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I. INTRODUCCION: EVOLUCION LEGISLATIVA

La publicacién de la Ley de 2003 de modificacién del Cédigo civil en materia
de relaciones familiares de los nietos con los abuelos supuso a principios del
siglo XXI el reconocimiento de las relaciones personales del menor y del menor
acogido con sus abuelos. Modificacién que introdujo la eliminacion del exiguo
tratamiento existente en nuestro Cédigo civil a las relaciones de los nietos con sus
abuelos imprescindibles en su desarrollo personal. El espiritu de la Ley, expresado
en su Preambulo, puso de manifiesto como el ambito familiar no se circunscribe
Unicamente a las relaciones paterno-filiales que, aunque preferentes, no pueden
aislarse y entorpecer el resto de relaciones familiares, dando importancia a los
abuelos, hermanos, parientes, y a los allegados, pues ademas de otorgarseles
visibilidad, a su vez, se les reconoce sus derechos.

La idea central del legislador de 2003 era que los abuelos podian prestar una
ayuda inestimable a sus nietos, ya fuera en las situaciones de crisis matrimonial
como sin la existencia de esta ruptura matrimonial, y no solo por el grado de
maxima proximidad de parentesco sino sobre todo por su experiencia vital.

No obstante, hace casi cuatro afios, el articulo 161 del Cédigo civil fue nue-
vamente redactado por el apartado once del articulo segundo de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacién del sistema de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia, que posibilité que la Entidad Publica a la que, en el respectivo te-
rritorio, esté encomendada la proteccién de menores regulase este derecho (que
engloba visitas y comunicaciones) también respecto a los menores en situacion de
desamparo, pudiendo acordar motivadamente, en interés del menor, la suspensién
temporal de las mismas previa audiencia de los afectados y del menor si tuviere
suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, con inmediata
notificacién al Ministerio Fiscal.

Para acordar dicha supresién temporal del derecho tanto el director del
centro de acogimiento residencial o la familia acogedora u otros agentes o
profesionales implicados deberan informar a la Entidad Publica de cualquier
indicio de los efectos nocivos de estas visitas sobre el menor, pues como hemos
indicado la medida debe estar motivada. Y ademaés tanto el menor, como los
afectados y el Ministerio Fiscal podran oponerse a dicha resolucién adminis-
trativa de supresion temporal del derecho de relaciones conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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Dicha reforma de 2015 introduce en el articulo 160, 1.° in fine del Codigo civil
espafiol, también la posibilidad de que los menores adoptados por otra familia,
solo puedan relacionarse con su familia de origen en los términos previstos en
el articulo 178.4 del Cédigo civil.

Precepto que es precisamente objeto de nuestro estudio de hoy. Asi la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia introduce la posibilidad de que cuando el interés del menor asi
lo aconseje, en razén de su situacion familiar, edad o cualquier otra circunstancia
significativa valorada por la Entidad Publica, se pueda acordar por el juez al
constituir la adopcién el mantenimiento de alguna forma de relacién o contacto
a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia
de origen que se considere y la familia adoptiva, favoreciéndose especialmente,
cuando ello sea posible, la relacién entre los hermanos biolégicos.

El juez sera el encargado de determinar la periodicidad, duracién y con-
diciones del derecho de relaciones personales, su modificaciéon o finalizacién
a propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal, y, ademas, con el
consentimiento de la familia adoptiva (que se contendra en la declaracién de
idoneidad) y del adoptando si tuviera suficiente madurez y siempre si fuere mayor
de doce afos. Como todas las medidas de proteccién que afectan al menor, la
Entidad Pablica deberd remitir al juez informes periédicos sobre el desarrollo
de las visitas y comunicaciones, asi como propuestas de mantenimiento o mo-
dificacion de las mismas durante los dos primeros afios, y, transcurridos estos,
a peticion del juez.

II. EL DERECHO DE RELACIONES PERSONALES DE LOS ABUELOS EN LA
GUARDA CON FINES DE ADOPCION

La sefialada reforma de 2015 ha suprimido el acogimiento preadoptivo
siendo sustituido por la guarda con fines de adopcién. Uno de los principios
inspiradores de dicha ley y que se destaca en el propio Preambulo, fue el de
otorgar prioridad al acogimiento familiar respecto al residencial ya que el
menor necesita un ambiente familiar para un adecuado desarrollo de su per-
sonalidad en todo tipo de menores. Se incide especificamente en que si son
menores de seis afios, y de forma ain maés sefialada e imprescindible si son
menores de tres, la conveniencia se torna en necesidad ineludible salvo que el
acogimiento residencial convenga mas al interés superior del menor. Se trata
por consiguiente de evitar que el menor permanezca en el centro de protec-
cién y, que los tramites se alarguen y que el menor crezca en un ambiente
institucionalizado.

Este tipo de adopcion abierta supone una adopcion plena pero manteniendo
el contacto y las comunicaciones, en nuestro caso con la abuela, una vez que ha
habido consentimiento por parte de todos.

El juez sera el encargado de otorgar este derecho de relaciones personales
de la abuela con sus nietos estableciendo su frecuencia, el momento evolutivo
y la edad de los menores y sus necesidades. Prima el interés del menor y no el
de la abuela. Es por consiguiente el juez el que a tenor de los informes de los
expertos decidira. De esta forma se constituye una adopcién abierta cuya apertura
dependera de la situaciéon del menor y su modificacién también dependera del
menor y de su desarrollo madurativo!.
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III. EVOLUCION DEL DERECHO DE RELACIONES PERSONALES EN LA
GUARDA O ACOGIMIENTO

Cabe indicar dos cuestiones. El derecho de relaciones personales ha evo-
lucionado cualitativa y cuantitativamente en los ultimos tiempos, ya que del
mero derecho de visita que en 1981 se otorgaba al progenitor no guardador tras
la separacién o divorcio... cuarenta afios después implica el mantenimiento de
todo tipo de relaciones personales que engloba no solo la visita sino también el
derecho de comunicacion (y dentro de él tengamos en cuenta el amplio uso de
internet —correo electrénico— y de todo tipo de redes sociales que posibilitan
tener contacto directo y a distancia entre el menor y la familia de origen) y el
derecho de estancias prolongadas.

Ademas se posibilita el ejercicio de este derecho de relaciones personales a
los menores, hermanos, abuelos, parientes y allegados, y no solo tras la ruptura
matrimonial o de convivencia sino también en los casos de desamparo de meno-
res, e incluso hasta como vamos a ver, su introduccion en una familia diferente
a la de origen con visos y encaminada hacia la adopcion.

Estamos ante una medida de proteccién de menores que resuelven aquellos
casos de menores sujetos en principio a una medida de protecciéon temporal pero
que se puede alargar en el tiempo y por consiguiente contraria a los principios
establecidos en la Ley de 2015, que recordemos que tenia como finalidad esta-
blecer medidas de proteccién estables y definitivas, frente a las temporales, que
doten de estabilidad a los menores?.

Serén los equipos psicosociales los que analicen los deseos del menor, los de
la familia adoptiva, los de la familia de origen asi como la calidad y la seguridad
del contacto e informen (incluyendo el diagnéstico y la valoracion previa y previ-
sible de la medida) al juez que sera quien establezca la medida de proteccion, la
guarda preadoptiva con derecho de relaciones personales con la familia biolégica
o con alguno de sus miembros. Informes realizados por técnicos especialistas
que deben ir seguidos de la revisién y del seguimiento de los casos como toda
medida de proteccién que afecta a menores.

Y aqui es donde entra en juego la labor del Ministerio Fiscal quien segtn la
Ley 26/2015 es el superior vigilante de la actuacién administrativa en proteccion
de menores y quien, ademas, podra solicitar informes adicionales a los presenta-
dos por la Entidad Publica. La duda estriba en los medios econémicos existentes
en cada comunidad auténoma para que tales medidas se puedan realizar de
manera efectiva, de modo que la labor del legislador estatal no quede en papel
mojado o en una actuacién meramente simbdlica sin posibilidad de llevarse a
cabo, pues debera comprobar, al menos semestralmente, la situacién del menor
y promovera ante la Entidad Publica o el juez, segiin proceda, las medidas de
proteccién que estime necesarias (art. 174 CC).

El derecho de relaciones con caracter abstracto puede ser considerado como
no beneficioso en si mismo, no obstante al analizar caso por caso, puede favo-
recer el desarrollo psicolégico, emocional y madurativo del menor otorgdandole
seguridad en la integracion de la nueva familia, quien al aceptarla supondra un
apoyo en el nifo.

Prima, como se desprende de la regulacion legal, el actuar siempre en el
interés superior del menor: que el nifio no sufra en un centro de acogida inde-
finidamente donde va creciendo sin el apoyo familiar tan importante durante
los primeros anos de vida, o que contintien esperando volver con su familia que
puede no llegar a producirse por no existir un cambio (social, econémico...) en
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su familia de origen, y, a su vez, posibilitar que familias que quieren adoptar lo
consigan o que familias que quieran «algo mas que guardar» consigan un vinculo
definitivo con el menor.

Y en cuanto a la familia de origen puede que con esta medida asientan en la
adopcion analizando que no pueden hacerse cargo de sus hijos por encontrarse
en una situacién de la que en el plazo de dos afios establecido no van a poder
salir en detrimento de los menores, pudiendo continuar con el derecho de rela-
ciones con sus hijos, siempre que asi lo establezca el juez. Nos referimos a los
supuestos de entrega voluntaria de la guarda introducido en el articulo 172 bis
del Cédigo civil®.

IV. LA SUPERIOR VIGILANCIA DEL MINISTERIO FISCAL Y LA IMPORTAN-
CIA DE LA PRUEBA

Centrandonos en la sentencia objeto de comentario debemos exponer el su-
puesto de hecho cuyo protagonista es la abuela de cinco menores declarados en
situacion de desamparo.

La resolucion de la Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales de la
Junta de Andalucia establecié su derecho a mantener relaciones personales con
caracter supervisado con sus nietos menores: Fidela, Raquel y José Enrique con
una periodicidad mensual en el Espacio Facilitador de Relaciones Familiares, en
horario de 16.00 horas a 17.00 horas, pero dicha resolucién no se pronunciaba
respecto a sus relaciones con sus otras dos nietas, mis pequefias, Dolores y
Mercedes. Los tres primeros se encontraban en acogimiento con familia extensa,
frente a las dos mas pequenas que se encontraban en acogimiento preadoptivo,
adaptado tras la reforma a guarda para la adopcion, al haberse declarado la ini-
doneidad de la actora para su acogimiento, y no ser posible el restablecimiento
de las relaciones con su familia bioldgica.

Los informes técnicos consideraban en este supuesto de hecho que era contra-
producente para las menores, dada la fase en la que se encontraba el expediente
de proteccién, que se mantuvieran relaciones con la familia biol6gica, pues ello
aunque seria beneficioso para la abuela, seria perjudicial para los intereses de
las menores, y en concreto para constituir los necesarios vinculos con la nueva
familia.

Informes que corroboré el letrado de la Consejeria indicando que la propia
redaccion del articulo 176 bis, establecia que salvo que conviniera otra cosa al
interés del menor, la Entidad Publica procederia a suspender el régimen de visitas
con la familia de origen cuando se iniciara el periodo de convivencia preadoptiva,
excepto en los casos previstos en el articulo 178.2 del Cédigo civil.

No obstante, el Ministerio Fiscal, tras las pruebas practicadas y en su fun-
cion de superior vigilante de la situacién de los menores, interesé el dictado de
una sentencia que estimara la demanda de oposicién formulada por la actora,
al considerar que aunque las menores se encontraban en acogimiento preadop-
tivo, ello no impedia la relacién con la actora, por cuando incluso se preveia
la posibilidad de que incluso en caso de formalizarse la adopcién se pudieran
mantener relaciones con la familia biolégica, en los supuestos previstos en el
articulo 178.2 del Cédigo civil.

A su juicio, no se acredité que la relacion de la actora con sus nietas pudiera
perjudicarles, toda vez que no se habia aportado ninguna prueba en este sentido, y
de la documental aportada en los autos se constataba que durante el periodo de
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tiempo que las menores habian mantenido relaciones personales y visitas con la
abuela se habian desarrollado adecuadamente sin ningtn tipo de contraindicacién
o perjuicio para las menores.

V. INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN DESAMPARO: REUNIFICACION
FAMILIAR VS. GUARDA PARA LA ADOPCION

El interés superior del menor es un derecho sustantivo, como un principio
general de derecho pero también como, hemos indicado anteriormente, como
una norma de procedimiento en el que estan implicados desde los equipos técni-
cos (médicos, psicélogos, servicios sociales...) y los juridicos como el Ministerio
Fiscal que en udltima instancia vela por él y el juez que dispone de las medidas
adecuadas. En resumen, el interés superior del nifio requiere unas garantias
procesales —que evaltien la situaciéon del menor—, y un procedimiento que de-
termine las medidas adecuadas a cada supuesto de hecho ajustiandolo al mayor
beneficio del menor*.

Por otro lado, el legislador estatal de 2015 establecié como principio rector
en materia de protecciéon de menores la reunificacion familiar, que se basa en la
defensa del derecho del menor a crecer en el seno de su propia familia, (basan-
dose en la Declaracion de los Derechos del Nifo de 20 de noviembre de 1959
articulo 6.% la Declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 41/85, de 3 de diciembre de 1986, articulo 3.% el Convenio de los
Derechos del Nifio, adoptado por la resolucién de la Asamblea de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 en Nueva York y ratificado por Espana el
30 de noviembre de 1990...) e introduce diversas instituciones protectoras para
mantener al menor en su familia.

El articulo 172 bis establece la guarda voluntaria del menor en la institucién
publica a peticién de los propios progenitores, la cual no podra sobrepasar el plazo
maximo de dos anos, salvo prérroga por concurrir circunstancias excepcionales,
transcurrido el cual, el menor debe regresar con sus progenitores o tutores o ser
dictada una nueva medida de proteccién permanente.

En el articulo 172 ter se recoge la prioridad del acogimiento familiar respecto
al residencial. Se regula también la posibilidad de acordar, por las Entidades
Publicas, estancias, salidas de fin de semana o vacaciones con familias, de origen
o alternativas, o instituciones adecuadas para los menores en acogimiento y se
establece la posibilidad de que, en los casos de desamparo o guarda a peticion
de los progenitores, la Entidad Publica pueda fijar una cantidad a abonar por los
progenitores o tutores en concepto de alimentos y gastos de cuidado y atencién
del menor.

La introduccién de la apertura en la adopcién en el ordenamiento juridico
espafiol fue una de las novedades mas importantes de las que introduce respecto
de esta figura de proteccion. El articulo 176 bis del Cédigo civil fue introducido
por el articulo 2.21 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia y en él se recoge la figura de la
guarda con fines adoptivos en los casos en que el menor se encuentra en una
situacién de desamparo.

Figura que sustituye el anterior acogimiento preadoptivo, que regulaba el anti-
guo articulo 173 bis 3.° del Cédigo civil, y ha desaparecido de entre las formas de
acogimiento familiar del articulo 173 bis del Cédigo civil, para incluirse como una
fase del proceso de adopcion, siempre y cuando concurran ciertas circunstancias.
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Esta sustitucién no supone una simple modificacién terminolégica, pues
se persigue con esta figura conseguir que el menor se integre en la que sera
su familia adoptiva. De ahi que con la guarda con fines adoptivos se produce la
suspension del régimen de visitas y relaciones con la familia de origen (arts. 176
bis, 2 CC) salvo excepciones. Pero como no se trata de una adopcién definitiva
es por lo que las relaciones con la familia de origen no se extinguen, sino que se
suspenden, en tanto no se obtenga la resolucién judicial constitutiva de aquella.

Las excepciones a esta prevision son las siguientes:

e que convenga hacer lo contrario atendiendo al interés del menor;

e que se dé alguno de los supuestos previstos en el articulo 178.4 del Cédigo
civil que se refiere a la posibilidad de acordar el mantenimiento de alguna
forma de relacién o contacto entre el menor, los miembros de la familia
de origen que se determine y la familia adoptiva.

Adopcién que rompe los vinculos juridicos con la familia de origen y supone
la existencia de una nueva relacién de filiacién con la nueva familia adoptiva,
igual a la que existiria con un hijo biolégico pero que se compagina con la po-
sibilidad de mantener una cierta relacién personal, establecida en cada caso en
funcion de las circunstancias del nivio, la familia biolégica v la familia adoptiva.
Y esto es, precisamente, lo mas dificil de concretar (art. 178, 4.° CC).

El juez va a ser el que al constituir la adopcién determine la periodicidad,
duracién (modificacion y finalizacion) y condiciones de las relaciones personales
con la familia de origen. Siempre teniendo en cuenta la propuesta previa de la
Entidad Publica de proteccién de menores o del Ministerio Fiscal. Y, con el con-
sentimiento de la familia adoptiva® (que constara en la declaracién de idoneidad) y
del adoptando si fuera mayor de 12 afios, pues el menor de esta edad sera oido de
acuerdo con su madurez (Vid. SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 5 de julio de 2016).

La forma y planificacién de llevar a cabo el mantenimiento de estas relacio-
nes sera a través de la Entidad Publica y otras entidades acreditadas a tal fin.¢
Organismo que debera durante los dos primeros anos, y después a peticion del
juez, remitirle informes periédicos sobre el desarrollo de las visitas y comunica-
ciones, asi como cualquier propuesta de mantenimiento o modificacién de las
mismas. (Vid. SAP de Tarragona, Seccién 1.7, 10/2017 de 12 de enero de 2017,
SAP de Malaga, Seccién 6.%, de 14 de diciembre de 2017, sentencia del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién num. 6 de Toledo, sentencia 63/2017 de 12
de abril de 2017).

En todo caso la suspensién o supresion de las visitas o comunicaciones podra
ser solicitada por la Entidad Publica, la familia adoptiva, la familia de origen y
el menor con suficiente madurez y, en todo caso, el mayor de 12 afios que sera
determinada por el juez (Vid. STS, Sala Primera, de lo Civil, sentencia 78/2018
de 14 de febrero de 2018)7.

VI. DERECHO DE RELACIONES PERSONALES DE LOS ABUELOS: NO CABE
LA DIFERENCIACION ENTRE NIETOS

La ley de 2015 también recordé la posibilidad de otra modalidad de tutela
que es el acogimiento familiar del menor dentro de la misma familia extensa.

La medida sefialada es una medida de protecciéon de los menores donde se
concreta la posibilidad de ser acogidos por un miembro de su propia familia
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biolégica extensa, siendo el medio ideal para evitar el acogimiento residencial, y
que se proporciona en un ambiente conocido. En esta forma de proteccién priman
las muiltiples ventajas que se obtienen al preservarse el ambiente familiar al vivir
con personas no solo conocidas sino de confianza, con quienes les une lazos de
sangre y afectivos y que tienen una comun identidad cultural... Los familiares a
los que se suele recurrir son los/as abuelos/as y/o tios/as.

Tras la declaracion del desamparo y la solicitud de acogimiento por el familiar
se examinara y valorara la conformidad del menor, la idoneidad del familiar (se
le sometera a un estudio valorativo de sus circunstancias sociales y psicolégicas),
el vinculo afectivo entre ambos... Siempre teniendo en cuenta que este tipo de
acogimiento va a dotar al menor de estabilidad al continuar manteniéndose la
relacién con los demas miembros de la familia.

Medida de protecciéon que no se solicita en la sentencia objeto de comenta-
rio, sino que simplemente se persigue por la abuela la consecucién del derecho
a mantener relaciones y visitas con todos los nietos y no solamente con los tres
mayores, solicitando la revocacién de la resolucion recurrida y pidiendo que se le
otorgue el derecho de «relaciones y régimen de visitas entre los abuelos y todos
sus nietos Fidela, Raquel, José Enrique, Dolores y Mercedes».

Y en esa linea le di6 el Juzgado la razén en la sentencia el 8 de junio de
2016, indicando que «como minimo en la misma forma y periodicidad pre-
vista para el resto de sus nietos, dandose cumplimiento de forma inmediata»
se otorgase por la Entidad Publica el régimen de comunicaciones y visitas
solicitado por la abuela con las dos nietas pequenas. Confirmando dicha sen-
tencia la seccién 5.* de la Audiencia Provincial de Granada en la sentencia de
21 de julio de 2015.

VII. APROXIMACION A LA FAMILIA BIOLOGICA Y ALTERACION DE LA ES-
TABILIDAD EMOCIONAL DE LOS MENORES

Uno de los parametros necesarios para que el juez pueda otorgar el man-
tenimiento de relaciones personales con algiin miembro familiar cuando el
menor se encuentra en un supuesto de guarda para la adopcién es que el man-
tenimiento de los contactos con la familia biolégica no suponga una alteracion
emocional en los menores. Y ejemplo de ello lo tenemos en la STS de 14 de
febrero de 2018¢%, que establece que en el acogimiento familiar preadoptivo, se
mantiene la suspensién de las visitas de los padres biolégicos de los menores
porque estan plenamente integrados con otra familia. Se expone en la sentencia
que «por encomiable que sea la voluntad de los progenitores por recuperar
la proximidad de sus hijos, debe evitarse colocar a estos en una situacién de
riesgo ya que podria alterar su estabilidad emocional y debe prevalecer su
superior interés».

El propio juzgador enfatiza que no se ha analizado la posible repercusion
negativa que podria tener sobre los menores esta aproximacién con sus padres,
pues faltan informes precisos que provoquen una conviccion suficiente de que la
medida acordada no provocaria en los menores una desubicacién de su actual
entorno socio familiar y educativo, en el que se encuentran integrados de forma
positiva, superando carencias que sufrieron y que motivaron la situaciéon de
desamparo®.
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VIII. ACOGIMIENTO FAMILIAR PREADOPTIVO QUE QUEDA SIN EFECTO
PARA QUE EL NINO CONVIVA CON SU FAMILIA BIOLOGICA

La sentencia de la AP de Asturias, de 10 de marzo de 2016'° recoge otro su-
puesto en el que el acogimiento familiar preadoptivo (en la nomenclatura antigua)
queda sin efecto para que el nifio conviva con su familia biolégica. Y ello por la
falta de asentimiento de la madre que no esta incursa en causa de privacién de
la patria potestad pues era una adolescente de 15 afios que no mostré rechazo
hacia su hijo aunque si inexperiencia. Ademdas muestra una situacién personal
estable tras un periodo de conductas disruptivas coincidentes con su etapa de
menor embarazada e institucionalizada.

Una vez alcanzada la mayorfa de edad, no presenta incapacidad ninguna
para el ejercicio de una maternidad responsable. Durante el periodo en que
estuvo bajo la tutela de la Consejeria —por su propio desamparo— actué como
consider6 que podia hacerlo para no perder a su hijo y, aunque solicité ayuda,
la Administracién no le procuré medios para alcanzar esas actitudes y aptitudes
que insistentemente dice que le faltan.

La Audiencia resuelve la entrega inmediata del menor, acompanada de segui-
miento y apoyo por parte de la entidad publica que actuara bajo la supervision
del psicélogo.

IX. CONCLUSIONES

I. Desde inicios del presente siglo el derecho de visita del siglo XX ha ido
modificandose, ampliandose cuantitativamente en extensién de contenido ya que
no solo engloba a la visita en si misma sino también al derecho de todo tipo
de comunicaciones (telefénicas, electrénicas...) y al derecho de estancias largas
(vacaciones, verano, periodos largos indeterminados), y, cualitativamente, en na-
mero de familiares (hermanos, abuelos, parientes), y allegados (pues cada vez es
mayor y diferente la tipologia que tiene esta condicién).

Derecho que ademas ha sido ampliado desde el punto de vista del menor
con derecho al mismo para su beneficio. Menores inmersos en situaciones de
ruptura familiar como sin ella, y sobre todo respecto a los menores en situacion
de desamparo.

II. Tras la declaracién de la situaciéon de desamparo del menor y el inicio de
una guarda preadoptiva cabe la posibilidad de que cuando el interés del menor asi
lo aconseje, en razén de su situacién familiar, edad o cualquier otra circunstancia
significativa valorada por la Entidad Publica, se podra acordar por el juez al cons-
tituir dicha guarda con vistas a la adopcién, el mantenimiento de alguna forma de
relacion o contacto a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros
de la familia de origen que el juez considere y la familia adoptiva, favoreciéndose
especialmente, cuando ello sea posible, la relacién entre los hermanos biolégicos.

III. Este tipo de adopcion abierta supone una adopcién plena pero mante-
niendo el contacto y las comunicaciones, con la familia biol6gica ampliandose a
los abuelos como se establece en la sentencia origen de este comentario.

Se favorece con ello actuar siempre en el interés superior del menor: que
el nifio no sufra en un centro de acogida indefinidamente, posibilitar que fami-
lias que quieren adoptar lo consigan o que familias que quieran «algo mas que
guardar» consigan un vinculo definitivo con el menor, sin romper las anteriores
relaciones.
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IV. Corresponde al Ministerio Fiscal como superior vigilante de la situacién
de los menores intentar mantener el vinculo con el familiar de origen, en el caso
objeto de comentario, la abuela. Corresponde a la Entidad Publica la carga de
probar y acreditar que en la relacién del familiar de origen interesa continuar
manteniendo el derecho de relacién con los menores no les perjudica ni a ellos,
en si mismos (emocional y psicolégicamente, ni a ellos (en la consideracién de
la relacion preadoptiva que estd fraguandose).

No obstante, en este proceso de consolidar el mayor beneficio del menor
todavia falta camino por recorrer.
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XII. LEGISLACION CITADA

e Constitucién (art. 39)

e Cédigo civil (arts. 176 bis, 178.2)

e Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia (art. 19 bis)

NOTAS

! GOMEZ BENGOECHEA, Blanca: Aplicacién de la nueva legislaciéon de proteccién
de menores: ¢una oportunidad perdida? en Actualidad Civil, ntm. 12, diciembre de 2018,
Editorial Wolters Kluwer. La Ley 15194/2018.

2 Recordemos que «el articulo 173 bis redefine las modalidades de acogimiento familiar
en funcion de su duracién. Se suprime el acogimiento provisional, que ya no sera necesario
ante la simplificacién del acogimiento familiar, asi como el acogimiento preadoptivo que,
en definitiva, es actualmente una fase del procedimiento de adopcién. Con ello se introduce
claridad en los verdaderos supuestos de acogimiento familiar, que quedaran concretados
en acogimiento de urgencia, acogimiento temporal (hasta ahora denominado simple), con
una duracién méaxima de dos afios, salvo que el interés superior del menor aconseje una
prérroga, y acogimiento permanente». Preambulo de la Ley 26/2015.

3 Precepto que se refiere a aquella situacién en la que los progenitores o tutores, por
circunstancias graves y transitorias debidamente acreditadas, no puedan cuidar al menor,
y solicitan a la Entidad Publica que asuma su guarda durante el tiempo necesario, que
no podra sobrepasar dos anos como plazo maximo de cuidado temporal del menor, salvo
que el interés superior del menor aconseje, excepcionalmente, la prérroga de las medidas.
Transcurrido dicho plazo o la prérroga el menor debera regresar con sus progenitores o
tutores o, si no se dan las circunstancias adecuadas para ello, ser declarado en situaciéon
legal de desamparo.

4+ NORIEGA RODRIGUEZ, Lydia: Estudio legal y jurisprudencial del principio de re-
unificacion familiar tras la reforma del Sistema de Proteccién a la Infancia y a la Ado-
lescencia, en Actualidad Civil, num. 9, septiembre de 2018, Editorial Wolters Kluwer. La
Ley 11313/2018.

> Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.%, sentencia 582/2016 de 5 de julio de 2016,
Rec. 1307/2015. Ponente: M.* del Rosario HERNANDEZ HERNANDEZ (La Ley 118223/2016).
ECLIL: ES:APM:2016:9464. Articular un sistema de contactos, por minimo que sea, exigira
la intervencién de los acogedores, desconociéndose hasta qué punto estarian dispuestos,
puesto que en el expediente no han sido siquiera oidos ignorandose, igualmente, en qué
modo incidiran las visitas en el entorno de los acogedores.

Puede verse comprometida la estabilidad y equilibrio emocional del menor, factor aqui
determinante, pues es el superior interés de Mariano el que ha de hacerse primar, frente
al, desde luego legitimo, de D.* Angela, a relacionarse con su sobrino nieto.

Por todas las razones expuestas, ha de ser confirmada la sentencia apelada, con deses-
timacién del recurso, sin perjuicio de la posibilidad de que, por acuerdo entre la tia abuela
y los familiares de acogida, se lleven a cabo las comunicaciones, o incluso, habida cuenta
la edad actual de Mariano, en un futuro mas o menos préximo, con libertad y flexibilidad
se inicie la relacién, contando con la voluntad del nifio.

¢ En la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, Seccién 1.%, 10/2017 de 12
de enero de 2017, Rec. 413/2016. Ponente: Francisco Javier OFICIAL MOLINA (La Ley
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17782/2017) se solicita el régimen de visitas de menor sometido a acogimiento preadoptivo,
respecto de abuela paterna. El Tribunal consideré improcedente tal derecho de relaciones
personales puesto que los informes aportados valoran positivamente la evolucién del acogi-
miento del menor, no considerando beneficioso para el interés del mismo el establecimiento
de visitas con la familia biolégica, al considerar que pudieran resultar perjudiciales para el
desarrollo integral del nifio, provocandole confusion emocional e inseguridad, afectando a
la estabilidad familiar que necesita para su desarrollo emocional y personal. Y consideré
que una vez acordada la medida de acogimiento preadoptivo, se han de suspender las visitas
v las relaciones con la familia biolégica, para conseguir la mejor integracion en la familia
acogedora, si ello conviene al interés del menor.

En el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 6.7,
1185/2017 de 14 de diciembre de 2017, Rec. 117/2017. Ponente: Maria Pilar RAMIREZ
BALBOTEO (La Ley 244952/2017). ECLIL: ES:APMA:2017:3745. Suspension cautelar de vi-
sitas y régimen de relaciones familiares. Insiste el Tribunal que «los datos positivos que se
acreditan en los progenitores resultan insuficientes frente a la contundencia de los informes
sobre la falta de acreditacién de un cambio sustancial de la situacién. El interés del menor
requiere con caracter prioritario maximo la adaptacion a la nueva familia, futuros padres
adoptivos, y ello en modo alguno puede lograrse si se compagina la relacion con la familia
biolégica por medio de un régimen de visitas».

Incluso hay supuestos muy claros como el de la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién niam. 6 de Toledo, sentencia 63/2017 de 12 de abril de 2017, Proc.
155/2016. Ponente: Alfonso ALVAREZ SUAREZ (La Ley 24241/2017) que indica que «un
régimen de visitas a favor de la abuela y de la madre, es absolutamente incompatible con
dicho régimen de acogimiento preadoptivo y es absolutamente incompatible igualmente
con el interés superior de la menor, que pasa si o si por el mantenimiento de su actual
estado administrativo, tanto por el contenido del expediente (que demuestra la idoneidad
de la situacion actual de la menor siendo altamente satisfactoria su evolucién), como por
el testimonio prestado en el acto de la vista por la Psic6loga Técnica de Menores encargada
de la supervisién del caso, que describe la situaciéon dantesca a la que estaba sometida la
menor en su anterior ntcleo familiar, formada por una madre presuntamente incapaz, con
retraso mental, trastorno limite de la personalidad, con grado de discapacidad del 65% y
con rasgos de alcoholismo y de consumo de sustancias toxicas (cocaina), que entra y sale
de centros psiquiatricos, y por una abuela con trastorno bipolar y 66% de incapacidad,
lo cual llevaba a los bisabuelos de la menor a tener que cuidar de la misma, estando
Lidia expuesta en todo momento a la grave situacién de conflicto familiar, plasmada en
conductas agresivas, discusiones, con falta absoluta de colaboracién de madre y abuela
con las instituciones sociales a fin de poder conseguir de nuevo la custodia de la menor,
propiciando asi situaciones limite como el prolongado absentismo escolar de Lidia e in-
cluso encontrar a la nifia vagando por la calle en solitario sin supervisién alguna de algtin
mayor “responsable”».

7 Como asi pasé en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, sen-
tencia 78/2018 de 14 de febrero de 2018, Rec. 1339/2017. Ponente: Eduardo BAENA RUIZ,
(La Ley 3115/2018) que desestimada la demanda de oposicién a la propuesta de acogimiento
familiar preadoptivo, se mantiene la suspension de las visitas de los padres bioldgicos de los
menores pues los nifios estdn plenamente integrados con otra familia. Por encomiable que
sea la voluntad de los progenitores por recuperar la proximidad de sus hijos, debe evitarse
colocar a estos en una situacion de riesgo ya que debe prevalecer su superior interés...».

Pero el TS indica acertadamente que «No se ha analizado la posible repercusion negativa
que podria tener sobre los menores esa aproximacién con sus padres, ni si ello alteraria
su estabilidad emocional».

8 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, sentencia 78/2018 de 14 de febrero de 2018,
Rec. 1339/2017. Ponente: Eduardo BAENA RUIZ (La Ley 3115/2018). ECLI: ES:TS:2018:404.

° Afirma que se constata de informes técnicos «un acoplamiento satisfactorio de los
menores con su familia acogedora, hasta el punto de estar totalmente integrados en el
nucleo familiar actual, con fuertes lazos afectivos entre los menores y los componentes de
la familia acogedora».
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Al ponderar los intereses de estos, en relacion con los de la madre, y partiendo de
los informes obrantes en autos que ponen de manifiesto la plena integraciéon de los
menores con otra familia con la que han logrado lazos de afectividad, anade que, ante
esta realidad «no puede ceder el que la madre haya rehecho su vida o mejorado su
situacion econdémica».

Frente al derecho de ella «prevalece el interés de estos de vivir un ambiente de afecto y
armonia que no va a encontrar junto a los recurrentes, cuya falta de capacidad y habilida-
des para cumplir respecto de los menores los deberes de la patria potestad, han quedado
patentes».

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, sentencia 78/2018 de 14 de febrero de 2018,
Rec. 1339/2017. Ponente: Eduardo BAENA RUIZ (La Ley 3115/2018). ECLI: ES:TS:2018:404.

10 AP de Asturias, Seccién 4.7, sentencia 88/2016 de 10 de marzo de 2016, Rec.
390/2015. Ponente: Paz FERNANDEZ-RIVERA GONZALEZ. La Ley 24465/2016. ECLIL:
ES:APO:2016:683.
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