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I. EL DERECHO DE LOS PADRES A RELACIONARSE CON SUS HIJOS

Uno de los derechos que forman parte del contenido de la patria potestad es
el de relacionarse con sus hijos (1). Derecho bésico cuando padres e hijos viven
juntos. El problema surge cuando aparece la Administraciéon y actda ante una
situacién de desamparo de los menores cuya misién es protegerlos.

El legislador reconoce el derecho de los padres a relacionarse con sus hijos,
incluso cuando no ejercen la patria potestad (art. 160, parr. 1) (2), pero si la situa-
cién se ha alargado y complicado, la Administracién puede considerar necesario

(1) Para la realizacién de este pequefo analisis jurisprudencial nos vamos a basar en
la STSJ de Galicia, Sala de lo Civil y Penal, de 22 de febrero de 2012, recurso 34/2011.
Ponente: Pablo Angel SanpE Garcia. Nimero de sentencia: 10/2012. Ndmero de recurso:
34/2011. Jurisdiccion: CIVIL. Diario La Ley, nam. 7856, Seccién Jurisprudencia, 11 de mayo
de 2012, afio XXXIII, Editorial LA LEY. LA LEY 25774/2012.

(2) Articulo 160. Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el
derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o con-
forme a lo dispuesto en resolucion judicial.
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que tenga lugar el acogimiento familiar del menor y el Juez puede suspender ese
derecho de relacion con sus padres biolégicos atendiendo a las circunstancias y
al interés del menor (art. 161 CC) (3).

Como es sabido (4), para que entre en funcionamiento la institucién de acogi-
miento se precisa demostrar la existencia de un menor en situacién de desamparo,
tal y como indica el articulo 172.1 del Cédigo Civil (5). Desamparo determinado
por el incumplimiento de los deberes de asistencia y proteccion, y, el quebran-
tamiento por los padres de las obligaciones que constituyen el contenido de la
patria potestad respecto a sus hijos lo que consiguientemente provoca la tutela
del Estado. Tutela que debe mantenerse si consta la existencia de desatencién
de deberes de asistencia y proteccién, y no se acredita que dicha situacion fuera
forzosa y temporal (6).

La tutela asumida por el Estado se produce para evitar una situaciéon de
riesgo, v en base a unos antecedentes y a una gran variedad de presunciones y
hechos sin prueba que desaconsejan la vida del menor junto a sus padres. Pero
si los padres biologicos de este han cumplido sobradamente sus deberes como
titulares de la patria potestad sin que, en ningtin momento, se haya produci-
do inobservancia de aquellos deberes, la jurisprudencia del TS considera «un
auténtico despropdsito, tanto juridico como moral, que se prive a los padres
biolégicos de la patria potestad cuando no han incumplido deber alguno res-
pecto a su hija» (7).

Puede ocurrir tras la declaracion de desamparo de la Administracién, que la
situacién sea revisada por el Juez y se revoque tal declaracién. O, simplemente
que se mantenga la tutela administrativa pero con el derecho de visita y co-
municacién con sus padres. O que si se produce la desatencion de los deberes
parentales (8) y en base al principio de favor filii, la Administracién mantenga al

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos
y otros parientes y allegados.

En caso de oposicién, el juez, a peticién del menor, abuelos, parientes o allegados, re-
solvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que se
puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion
de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores.

(3) Articulo 161. Tratandose del menor acogido, el derecho que a sus padres, abuelos
y demaés parientes corresponde para visitarle y relacionarse con él, podra ser regulado o
suspendido por el juez, atendidas las circunstancias y el interés del menor.

(4) Vid., mi trabajo sobre «Impugnacién de la declaracién de desamparo de menores y
su posible reinsercion en la familia biolégica», en RCDI, nam. 717, 2011, pags. 297 a 312.

(5) Articulo 172.1. La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté en-
comendada la proteccién de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en
situacién de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y debera adoptar
las medidas de proteccién necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal, y notificando en legal forma a los padres, tutores o guardadores, en un plazo
de cuarenta y ocho horas. Siempre que sea posible, en el momento de la notificacion se les
informara de forma presencial y de modo claro y comprensible de las causas que dieron
lugar a la intervencién de la Administracion y de los posibles efectos de la decisién adoptada.

(6) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31 de diciembre de 2001, recurso 2813/1996.
Ponente: Roman Garcia VARELA. Numero de sentencia: 1275/2001. Numero de recurso: 2813/
1996. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 236083/2001.

(7) Como ocurre en la sentencia del TSJ de Galicia, objeto de comentario.

(8) Por ejemplo, una madre que padece una enfermedad mental que la incapacita para
hacerse cargo de la menor y el padre no puede ocuparse de ella por motivos laborales.

2774 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 733, pags. 2773 a 3035



Andlisis Critico de Jurisprudencia

menor en situacién de tutela publica y acogimiento preadoptivo por terceros, en
cuyo caso se privaria a los padres biolégicos de la patria potestad (9).

Una vez el menor es acogido por terceros, para acordar el retorno del menor
desamparado a la familia biol6gica no basta con acreditar que se ha producido
en ellos una evolucién positiva, ni tampoco que tienen el propésito de desem-
pefiar adecuadamente el rol paterno y materno. Segtn la doctrina jurispruden-
cial es necesario que esta evolucién sea suficiente para restablecer la unidad
familiar en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo
del menor y compensen su interés en que se mantenga el acogimiento familiar
en que se encuentre. Para ello hay que tener en cuenta, entre otras circunstan-
cias, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su integracién en ella
y el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con ella,
si obtiene en la familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo
fisico y psiquico, si se mantienen las referencias parentales del menor con la
familia biolégica y si el retorno al entorno familiar biolégico comporta riesgos
relevantes de tipo psiquico (10).

Todas estas posibles situaciones deben analizarse bajo el prisma del interés
del menor que es el necesitado de proteccion.

Asi pues, en este marco, hay que analizar el derecho de los padres a relacio-
narse con sus hijos, una vez producido el desamparo, asumida la tutela admi-
nistrativa y antes de que se inicie el proceso de acogimiento (11).

(9) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 23 de mayo de 2005, recurso 2046/2001. Ponente:
Rafael Ruiz pE 1A Cuesta Cascasares. Numero de sentencia: 384/2005. Numero de recurso:
2046/2001. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 114792/2005.

(10) STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31 de julio de 2009, recurso 247/2007. Ponente:
Juan Antonio Xior Rios. Numero de sentencia: 565/2009. Numero de recurso: 247/2007.
Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 184099/2009. El Tribunal Supremo establece como doctrina
jurisprudencial, primero, que es procedente que el juez, al examinar la impugnacién de la
declaracion de desamparo, contemple la existencia de un cambio de circunstancias pro-
ducido con posterioridad al momento en que se declaré con el fin de determinar si los
padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad, y segundo,
el modo en que debe ponderarse el interés del menor en relacién con la existencia de un
cambio de circunstancias que pueda justificar que los padres se encuentran en condiciones
de asumir nuevamente la patria potestad y que es posible la reinserciéon del menor en la
familia biolégica.

(11) STSJ de Galicia, Sala de lo Civil y Penal, de 22 de febrero de 2012, recurso 34/2011.
Ponente: Pablo Angel SanpE Garcia. Numero de sentencia: 10/2012. Ndumero de recurso:
34/2011. Jurisdiccién: CIVIL Diario La Ley, nim. 7856, Secci6én Jurisprudencia, de 11 de
mayo de 2012, afio XXXIII, Editorial LA LEY. LA LEY 25774/2012.

La AP de Lugo confirmé en apelacién la sentencia de instancia que desestimé la demanda
planteada por la madre de unos menores contra la Conselleria de Traballo e Benestar de
la Xunta de Galicia, por la que solicitaba el cese de la suspensién del ejercicio de la patria
potestad y la revocacion de la declaracion de desamparo de los nifios.

El TSJ de Galicia estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por la actora
contra la sentencia de apelacién, casa esta en parte, y revoca también en parte la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia, y declara el derecho que asiste a la demandante como
madre a relacionarse con sus hijos, debiendo determinar la Xunta, a través de la entidad
publica que ejerce la tutela de los menores, el correspondiente régimen de visitas.
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II. EL INTERES DEL MENOR

Nuestro ordenamiento juridico gira en torno a un principio fundamental de
Derecho basico que es el interés del menor.

Asi, la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifo, de 20 de
noviembre de 1989, recoge este principio en su articulo 3.1. En dicho precepto
se establece que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, siempre se atenderd el interés superior
del nifio.

De acuerdo con dicha Convencioén, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, en su articulo 2, proclama como principio
general que en la aplicacion de la presente Ley primard el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Y, ademas
insiste en que cuantas medidas se adopten al amparo de la presente Ley deberdn
tener un cardcter educativo.

Derecho que es superior incluso a los deseos e intereses personales de los
progenitores, por muy legitimos que estos sean.

Cuando se producen determinadas circunstancias, como la existencia de una
incapacidad de los padres en asegurar la cobertura de las necesidades de seguri-
dad afectiva, fisica, de desarrollo cognitivo, de control y de guia sobre los hijos
menores, es cuando la Administracién esta obligada a actuar (12). Los padres
deben priorizar las necesidades basicas de los menores en la distribucion de los
recursos existentes debido a la situacion de desempleo. El entorno familiar debe

(12) El informe en que se basa la STSJ de Galicia, de 22 de febrero de 2012, dice
textualmente que: «No momento actual a situacién dos menores é a seguinte: a dinamica
familiar segue a ser conflictiva cunha nula participacién do pai no plan de traballo proposto
(non hai nin motivo nin recofiecemento do problema pola stia parte), e existe una incapa-
cidade por parte da nai para asegurar a cobertura das necesidades de seguiridade afectiva,
fisica, de desenrolo conginitivo e de control e guia na conducta dos seus fillos menores.
Esta incapacidade ponse de manifesté, ademais, nos informes médicos e escolares nos que
se constata a neglixencia na atencién dos menores por parte de ambolos dous proxenitores.
Por outra banda, a organizacién da economia doméstica é moi deficitaria, non sendo ca-
paces de priorizar as necesidades basicas dos menores na distribucién dos poucos recursos
existentes, debido a actual situaciéon de desemprego de tédolos membros adultos do ntcleo
familiar, dependendo bésicamente das axudas econémicas recibidas polo Concello.

O entorno familiar carece das caracteristicas de seguridade, salubridade e estabilidade,
non pudendo facilitar 6s nenos o seu coidado fisico, a sta alimentacién e a sta hixiene
axeitada. Asemade, os pais dos menores mantefien unha dinamica relacional que non cubre
as suas necesidades de seguridade emocional e de disposicién de modelos adultos sans
e accesibles, carecendo a sta situaciéon familiar de factores de protecciéon. O pai e a nai
non ten mostras de afectividades cara eles. Con respecto 6 pai, amosa indiferencia ante as
demandas dos nenos, non hai conciencia da problematica familiar nin, en consecuencia,
motivacion alguna para facilitar os cambios necesarios para solucionar as dificultades. Ainda
que a proxenitora manifesta a stia intencién de mellorar no coidado dos nenos, a realidade
é que non atende as suas necesidades fisicas e emocionales.

Por outra banda, tras varios plans de traballo infructuosos establecidos coa familia,
apreciamos a falta de capacidade da nai dos menores e da voluntariedade por parte do pai
para o cambio. Observando a necesaria e constante supervisiéon para manter as pautas de
conductas necesarias para a minimizacioén de riscos e cobertura das necesidades basicas
dos seus fillos, non sendo capaz de manter no tempo os avances acadados.

Por todo iso, o prognéstico de cambio da situacion é negativo».
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propiciar los requisitos basicos de seguridad, salubridad y estabilidad, debiendo
cubrir las necesidades prioritarias de los menores de seguridad emocional, cui-
dado fisico, alimentacién e higiene. Si no se producen estas circunstancias es
cuando debe actuar la Administraciéon que es la encargada de dar una solucién
estable y adecuada a los menores con arreglo a sus intereses preferentes.

No obstante, siempre estara el Juzgador de Instancia vigilando la actuacién
de la Administracion, pues es este quien examina y valora que su actuacién no
sea arbitraria, caprichosa o carente de motivacién, sino que obedece a las cir-
cunstancias de cada momento y es proporcionada a la necesidad preponderante
de anteponer el interés de los menores a cualquiera otros.

Para ello, el juzgador constata una serie de datos objetivos justificadores
de la declaracién de desamparo (13), descarta la existencia de contradicciones
en el expediente administrativo, y concluye que la declaracién de desamparo se
basa en una situacion de riesgo para la integridad y desarrollo de los menores.

En cuanto al contenido del derecho de relacion entre padres e hijos y la
determinacion de su practica concreta, podemos decir, siguiendo a CiArcaBa FERr-
NANDEZ (14), que «es contrario al interés del menor todo aquello que entrafie un
peligro real para su salud fisica o psiquica, su moralidad o su educacién (pero)
que ni el carifio del nifo hacia los acogedores, ni toda enfermedad mental de
los padres, ni un pasado de alcoholismo, es causa suficiente para privar a los
progenitores del derecho a recuperar a sus hijos y mucho menos a relacionarse
con ellos, porque ello no tiene por qué entrafiar un peligro para la salud fisica
o psiquica del menor, ni para su moralidad o su educacion».

La Administraciéon debe ser muy escrupulosa y tener muy en cuenta este
derecho de los padres, pues si ya el legislador de 1981 (Ley 11/1981, de 13 de
mayo), v luego el de 1987 introdujo el articulo 161 del Cédigo Civil, que pasé
a ser el actual articulo 160 (Ley 21/1987, de 11 de noviembre), que extiende el
derecho a relacionarse de los hijos con otros parientes y allegados (15), mucho
mas lo sera cuando los nifios sean tutelados, esto es, atendidos por la Adminis-
tracién donde se «recompone la situaciéon del menor» en orden a su seguridad
fisica y emocional, educacional, alimenticia y de higiene, pero donde sin duda
pueden ser visitados por sus padres.

(13) Las reiteradas visitas al servicio de urgencias, la posterior realizacién de un segui-
miento de la situaciéon de los menores, con actuaciones de apoyo en el ambito personal y
familiar a nivel educativo, asistencial y otros niveles... Hechos acreditados y valorados en
los informes elaborados por los miembros de los diversos equipos actuantes.

(14) CarcaBa FErNANDEZ, Maria, «Acogimiento familiar versus paternidad. El derecho de
acogedores y padres a relacionarse con el menor y el peligro de perder a los hijos por sufrir
una enfermedad mental», en Diario La Ley, Secciéon Doctrina, 2000, Ref. D-255, tomo 7,
Editorial LA LEY. LA LEY 22501/2001.

(15) No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros
parientes y allegados. En caso de oposicion, el Juez, a peticién del menor o del pariente o
allegado, resolvera atendidas las circunstancias.

CArcaBa FERNANDEZ insiste en que el interés del menor puede verse en el articulo 160 del
Cédigo Civil en tres aspectos: 1) en cuanto que hay que entender que no solo son titulares
del derecho a relacionarse personalmente los parientes y allegados, sino también el nifo,
cuyos representantes podran solicitar el establecimiento del mismo, por ser de interés del
menor; 2) porque el derecho de relacion no es absoluto, de modo que no basta demostrar
la existencia del afecto para que se constituya el derecho; debe tenerse en cuenta el interés
del menor, y 3) dado su actual caracter de principio general del Derecho, debe inspirar la
interpretacion juridica.
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Todo ello teniendo en cuenta ademds que la Constitucién, en su articulo 39
establece la obligacion de los poderes piiblicos de asegurar la proteccion social,
econémica y juridica de la familia, lo que sin duda no solo incluye a los hijos
sino también a los padres.

La justa causa para no reconocer el derecho de relacién personal al amparo
del articulo 160 del Cédigo Civil son los hechos o circunstancias que ponen en
peligro la salud, seguridad, moralidad o educaciéon del menor, mas en cuanto a
su existencia que en cuanto a su calidad. Si en el articulo 160 del Cédigo Civil
existe una presuncion iuris tantum de que es del interés del menor mantener
relaciones con parientes y allegados, y especialmente con los abuelos, por ser
conveniente para su desarrollo y bienestar, como no va a serlo con sus padres...
Salvo que haya justa causa que aconseje impedirlas que debera ser probada por
quien la quiera excluir, en este caso la Administracién.

La negativa de la Administracién a permitir la relaciéon del menor con sus
padres, parientes y allegados conlleva un abuso del derecho o, cuando menos, a
un ejercicio contrario a la buena fe.

Aunque no es el objeto de la jurisprudencia comentada cabe la posibilidad
de que sea el propio menor el que se niegue a comunicarse con el progenitor:
por ejemplo si hay una mala relaciéon del menor con el nuevo compaiiero/a del
progenitor; la ausencia del progenitor de la vida del menor por un largo periodo
de tiempo vy, por tanto, la ausencia de relacién entre ambos o debilitamiento de
los lazos afectivos; el hecho de que el menor haya presenciado los malos tratos
entre sus padres, o que él mismo haya sido victima de malos tratos... En todos
estos casos, y tras el asesoramiento de los especialistas, puede posibilitarse sin
forzar la comunicacién, sin méas, habida cuenta de los perjuicios psicolégicos
que se le podrian causar, aunque tampoco cabe estimar la oposicién y cercenar
cualquier posibilidad de recuperacién del contacto filial.

También la edad del menor debe tenerse en cuenta.

La directriz debe ser no restringir o limitar injustificadamente las relaciones
del menor con el progenitor siempre, beneficiosas para el desarrollo del menor.
Solo en casos especialmente motivados podran tomarse medidas como instaurar
un régimen de comunicacion y estancias progresivo, reduccién temporal del tiem-
po de comunicacion, establecimiento de visitas tuteladas; en definitiva, cualquier
medida adecuada y proporcionada a las circunstancias del caso que pretenda,
como fin dltimo la reanudacién normalizada de las relaciones del menor con el
progenitor (16).

En resumen, no debe olvidarse que la previsién legal y la orientacién juris-
prudencial es, dentro de la protecciéon del menor, la reinserciéon del nifo en su
propia familia y el mantenimiento de la relacién con el nucleo familiar de origen,
siempre que ello no resulte contrario a su interés.

III. LA SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD
El Juzgador de primera instancia es el que estudia y analiza de primera mano

la situacién en la que se encuentran los menores.

(16) MorenNo VELAsco, Victor, «Incumplimiento del régimen de comunicacion del proge-
nitor no custodio por voluntad de los hijos», en Diario La Ley, nim. 7565, Seccién Tribuna,
9 de febrero de 2011, afio XXXII, Ref. D-59, Editorial LA LEY. LA LEY 15763/2010.
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Para suspender la patria potestad, se constata que existe situacion de desam-
paro en los menores si se prueba que:

— Carecen de la asistencia material y espiritual minima que demanda el
ejercicio de la patria potestad.

Asistencia material que se concreta en deficiencias higiénicas en los meno-
res y en el domicilio familiar, en la mala situacién econémica y, sobre todo, la
inadecuada administracién y organizaciéon doméstica.

Sin olvidar la asistencia espiritual centrada en las carencias afectivas de los
menores y la ausencia de reglas y normas; la falta de contacto con otros miem-
bros de la familia extensa con que pudieran relacionarse.

En definitiva el escaso interés en contribuir a su atencién y cuidado.

— Y, si los progenitores carecen de aptitudes y facultades suficientes como
para poder desempenar su custodia.

Hechos que se constatan por la falta de percepcién y conciencia que los
progenitores muestran hacia la magnitud del problema familiar y a la falta de
cobertura de las necesidades elementales de los menores, lo que denota una
carencia notable de la capacidad de conciencia y comprensién suficientes de lo
que la satisfaccion de las necesidades y atenciones cotidianas de estos significa
y comporta.

Suspension de la patria potestad que es analizada con frecuencia a fin de
conocer si persiste esa situacion de evidente riesgo para los menores. Y que con-
cluye con la existencia de dudas fundadas sobre las posibilidades futuras de que
la atencién de los menores se garantice en el mismo ambiente familiar en que
se desarrollaba.

IV. EL CESE DE LA SUSPENSION O RECUPERACION DE LA PATRIA PO-
TESTAD

Una vez declarada por la Administracién la situaciéon de desamparo de los
menores, se contintia examinando si estas circunstancias han cambiado o si se
aprecian avances significativos que permitan su revocaciéon y la consiguiente
reinsercién familiar (17).

(17) EI TS siempre insiste en la reinserciéon familiar. Vid. la STS, Sala Primera de lo
Civil, de 21 de febrero de 2011, recurso 1186/2008. Ponente: Encarnacién Roca Trias. Nu-
mero de sentencia: 84/2011. Namero de recurso: 1186/2008. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY
1229/2011, donde se estima la oposicién a la resolucién administrativa que declaraba al
menor en situacion de desamparo, ya que el padre llevaba una vida relativamente adaptada,
siendo beneficioso para el menor su reinsercion en su propia familia. Aunque los Servicios
Sociales deben llevar a cabo un seguimiento de la evolucién del menor.

La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 31 de julio de 2009 (recurso 247/2007. Ponente:
Juan Antonio Xior Rios. Numero de sentencia: 565/2009. Numero de recurso: 247/2007.
Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 184099/2009) fue la que fijé la doctrina jurisprudencial en
materia de impugnacion de la declaracién de desamparo de menores y su posible reinsercion
en la familia biolégica. Y senalé que es procedente que el juez, al examinar la impugnacion
de la declaracién de desamparo, contemple la existencia de un cambio de circunstancias
producido con posterioridad al momento en que se declaré con el fin de determinar si los
padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad, y segundo,
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Y es aqui donde reside la cuestién central del problema: la imposicion de la
suspension cautelar del derecho de relacion entre padres e hijos y, sobre todo,
la ausencia de motivacién concreta que justifique la adopcién de tal medida.

En el caso de autos, la Administracion encargada de realizar este seguimiento
era la Conselleria de Traballo e Benestar, quien entendié que las circunstancias
no garantizaban el adecuado desarrollo y cuidado futuro de los menores (18).

La Administracién estd sometida al principio rector de proporcionalidad en
su actuacion sobre todo a la hora de valorar si el menor debe mantenerse en el
ntcleo o medio familiar, o no, por ser contrario a su interés (19).

Asi como a la obligacién de promover la reinsercion del menor en el propio
nucleo familiar en que se hubiera producido el desamparo, cuando ello sea po-
sible y el interés del menor lo aconseje (20).

En el ambito administrativo gallego, la materia se halla regulada en el Decreto
de la Xunta de Galicia 42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa
reguladora vigente en materia de familia, infancia y adolescencia (21).

El articulo 30 del Decreto dedicado a senalar las politicas de prevencion, se
refiere a la obligacién de la administracién gallega de apoyar a la familia a cu-
brir las necesidades bésicas del menor y mejorar su ambiente familiar, al objeto
de garantizar su derecho a permanecer en él en condiciones que permitan su
desarrollo integral.

Seguidamente, en su articulo 39 se desarrolla el derecho del menor a rela-
cionarse con sus padres, tras ser separado de estos. La excepcion, 16gicamente
se encuentra en el hecho de que este fuese adoptado por terceros o cuando asi
se acuerde por resolucion judicial.

Ademas, se insiste que en el caso de un menor tutelado por la delegacién
provincial, esta podra regular las condiciones del ejercicio de ese derecho aten-
diendo al interés del menor, y si hubiese oposicién de los padres, resolvera el
juez, oido el Ministerio Fiscal.

En su apartado segundo se indica que solamente si la gravedad de la situacién
lo requiere y el interés del menor lo aconseja, la delegacién provincial podra sus-
pender cautelarmente el derecho de relacionarse con sus padres comunicéandole
la resolucién inmediatamente al Ministerio Fiscal, a los efectos correspondientes.

En el supuesto de hecho de la sentencia analizada, una vez declarada la si-
tuacién de desamparo se impone la suspension cautelar del derecho de los padres
de los menores a relacionarse con sus hijos y, ademds, la prohibicion de cualquier
clase de relacion entre dichos menores y otros parientes o allegados. Siendo posible,
como acabamos de indicar con la letra de la Ley que es posible que aun habiendo
sido declarado el desamparo, la entidad publica podria en determinados casos
mantener el derecho de los padres de comunicarse y visitar a sus hijos, a fin de

el modo en que debe ponderarse el interés del menor en relacién con la existencia de un
cambio de circunstancias que pueda justificar que los padres se encuentran en condiciones
de asumir nuevamente la patria potestad y que es posible la reinsercién del menor en la
familia biolégica.

(18) La situacién de la madre no es indicativa de futura aplicacién adecuada a la fun-
cion de atencion y cuidado. Y el padre, sin trabajo, se halla sometido a medidas cautelares
penales y civiles por presuntos delitos de agresién en el ambito familiar, violencia de género
y tenencia ilicita de armas.

(19) Principio de proporcionalidad de la intervencién publica protectora (art. 6.2 LDCG).

(20) Articulo 10.1.1.* LDCG/2006.

(21) Diario Oficial de Galicia, de 6 de marzo de 2000. 30.2 y 39.1 y 2.
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procurar fomentar al maximo la relaciéon de los menores con aquellos (lo que
no se produjo en el caso de autos de la STSJG).

Todo ello sin olvidar que la Administracién puede incluso realizar una pro-
puesta de acogimiento familiar preadoptivo de los menores, ex pdrrafo segundo del
articulo 173.bis 3.° del Cédigo Civil. En cuyo caso el régimen de visitas resulta
incompatible con la modalidad de acogimiento que se propone por la Entidad
Publica.

En el caso de autos, la situacion ha llegado hasta la busqueda de una alternati-
va familiar definitiva para los menores. Todo ello justificado por el «Equipo Técnico
del Menor», teniendo en cuenta «los antecedentes de la madre de los menores en
el sistema de proteccion, los diferentes e infructuosos planes de trabajo llevados
a cabo con la familia, las constantes negligencias y la falta de capacidades de los
progenitores para llevar a cabo sus obligaciones parentales».

No obstante, el Ponente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia consideré
que la declaracion de desamparo y la consiguiente asuncién de la tutela por la en-
tidad publica, aunque conlleva, la suspension de la patria potestad a que estuviera
sometido el menor, también es cierto que los progenitores, tienen el derecho de
relacionarse con sus hijos menores. Todo ello en base al articulo 160.1 del Cédigo
Civil, de aplicacién directa segun el articulo 149.1.8.* CE.

La excepcion a este derecho de los padres de relacionarse con sus hijos se
produce tnicamente cuando son adoptados por otro. Pero en caso de acogimiento
familiar (indiferentemente de la modalidad que sea), el derecho subsiste.

Es mas, el Ponente reitera la necesidad de que en el documento donde se
formalice el propio acogimiento familiar se debe incluir entre otros extremos la
periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor acogido (art. 173.2 CC,
de aplicacion supletoria ex art. 1.3 LDCG/2006, respecto del art. 23 LDCG/2006,
que se limita a disponer que «el acogimiento se formalizara por escrito»).

Y, ademis, en todo caso, serd el Juez quien regulard o suspendera, atendidas
las circunstancias y el interés del menor, el derecho que a sus padres, abuelos y
demads parientes corresponde para visitarle y relacionarse con él (art. 161 CC).

El TSJ de Galicia considera inaceptable el proceder de la entidad publica que
suspende cautelarmente el reciproco derecho de padres e hijos menores desampa-
rados a relacionarse entre si sin motivaciéon en orden a «la gravedad de la situa-
cién» (peligro concreto y real para la salud basica, psiquica o moral del menor)
y a si «el interés del menor aconseja» adoptar tal medida (22).

(22) En el mismo sentido se pronuncié en la STSJ de Galicia, Sala de lo Civil y Pe-
nal, de 27 de octubre de 2011, recurso 23/2011. Ponente: Miguel Angel CADENAS SOBREIRA.
Numero de sentencia: 34/2011. Numero de recurso: 23/2011. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY
238120/2011 donde senalé que la resolucion administrativa que suspendié cautelarmente el
derecho de los padres a relacionarse con su hija, y el de los otros parientes y allegados, se
produjo solo unos dias después de la firmeza de la declaracién de desamparo y sin disponer
de ningun informe que a su fecha contemplase la situaciéon de los padres y otros parientes
de la nifia, solamente fundandose en un informe de mas de un afio antes. Por tanto, no
hay base legal valorable para suspender y prohibir el derecho del padre y hermana de la
menor a relacionarse con ella.

De este modo, la resolucién administrativa que suspende cautelarmente el derecho de
los padres a relacionarse con su hija Maria Inés, y el de los otros parientes y allegados, se
produce solo unos dias después de la firmeza de la declaraciéon de desamparo (sentencia
de 13-10-09) y sin disponer de o aludir a ningtn informe que a su fecha contemple y dé
cuenta de la situacién de los padres y otros parientes de la nifa, solamente fundandose en
un informe-propuesta del Equipo técnico de mas de un afio antes.
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Insiste en que es inaceptable la conversién en cldusula de estilo de la resolu-
cién de desamparo la suspension que se dice cautelar del derecho de los padres
de los menores «a relacionarse con sus hijos» (asi como la de «prohibir cualquier
clase de relacién entre dichos menores y otros parientes y allegados»).

Medida cautelar que se convierte en tan dilatada que parece propiciar que
sea definitiva la ruptura de la relaciéon entre padres e hijos, y, mas cuando,
también injustificadamente, se acaba por comunicar a la madre de los meno-
res desamparados que repetidamente habia solicitado —sin obtener respues-
ta— un régimen de visitas que este «resulta incompatible» con la ya instada
propuesta por la entidad publica de un acogimiento familiar preadoptivo de
los menores (23).

En conclusién, ni la declaracién de desamparo puede suspender sin moti-
vaciéon que explicite «la gravedad de la situacién» y «el interés del menor que
lo aconseje» el derecho de padres e hijos a relacionarse, ni su mantenimiento
puede compararse por la entidad publica un afio después en una tnicamente
supuesta incompatibilidad del régimen de visitas con la propuesta de acogimiento
familiar preadoptivo.

Si los padres de la menor siguen visitandola después de emitido aquel informe-propuesta
del Equipo Técnico, resulta procedente entender que sin analizar la situacién existente al
tiempo de ser dictada, y no haberse emitido informe alguno en el que se reflejaran las
circunstancias de los progenitores de la menor y del resto de su entorno familiar, no se
han valorado aspectos relevantes. Ademas, las hermanas mayores de edad han mostrado
su preocupacion e interés estando dispuestas a asumir su guarda o tutela. Residen en un
inmueble adecuado en compaiiia del novio de una de ellas y perciben unos ingresos dignos
Siendo sorprendente que la Administracién ha prescindido de ellas.

El articulo 6 de la LDCG establece como uno de los principios rectores a efectos de
decidir la medida de proteccién adecuada para los menores de acuerdo con el principio de
proporcionalidad de la intervencién publica protectora, y consiguientemente el del mante-
nimiento del menor en el nicleo o medio familiar o entorno de origen, salvo que no sea
conveniente para su interés.

El articulo 7 indica que corresponde a la entidad publica competente la tutela de los
menores que se encuentren en situaciéon de desamparo, y el articulo 10 dispone que tras
la declaracion de desamparo, deberd promover su reinsercién en el propio ntcleo familiar
en que se hubiera producido el desamparo «cuando ello sea posible y el interés del menor
lo aconseje». En armonia con el articulo 39 del Decreto 42/2000, de 7 de enero, por el que
se refunde la normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y adolescencia
(DOGA. Diario Oficial de Galicia, nim. 45, 6 de marzo de 2000) que insiste en que el menor
separado de sus padres tiene derecho a relacionarse con estos, excepto si fuese adoptado.

(23) En la STSJG 34/2011, de 27 de octubre, primera y hasta el momento la tnica
de las dictadas por la Sala en materia de protecciéon de menores, acusamos la ausencia de
base de la resoluciéon administrativa que en relacién al caso entonces enjuiciado acordo
suspender el derecho de los padres de la menor declarada en situacién de desamparo a
relacionarse con ella (asi como prohibir cualquier clase de relacién entre la menor y otros
parientes o allegados); carencia de justificacion extensible a la posterior resolucién de aco-
gimiento familiar provisional, en la que tampoco explicitaba el porqué de la inconveniencia
o inviabilidad de mantener la relaciéon de la menor desamparada con su familia de origen,
relacién injustificadamente cercenada segtin dijimos.
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V. EXISTENCIA REAL DE DANO MORAL OCASIONADO POR LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA GALLEGA

Por ultimo, solamente indicar que aunque la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia, no indica nada al respecto, debe valorarse la posible
existencia de un dafno moral que incluso podria ser irreparable.

No olvidemos la lucha de una madre durante tres afios, hasta llegar al reco-
nocimiento por la Sala del TSJ de reanudar su derecho y las relaciones materno-
filiales en la que se incardina el derecho de visitas del que no debié de ser privada
sin causa por la entidad publica tutora, del mismo modo que no debié de haber
quedado sin respuesta jurisdiccional en las instancias la pretensién que en tal
sentido dedujo. Todo ello en términos de la propia sentencia.
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RESUMEN

MENORES
ACOGIMIENTO
PATRIA POTESTAD

La declaracion de desamparo y asun-
cion de la tutela por entidad piiblica
conlleva la suspension de la patria po-
testad. El derecho de los padres a rela-
cionarse con sus hijos subsiste en caso
de acogimiento familiar. Unicamente
se suspenderd o se restringird por re-
solucion judicial o, cautelarmente, por
resolucion de la Delegacion Provincial
que ejerce la tutela administrativa si la
gravedad de la situacion lo requiere y el
interés del menor lo aconseja.
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ABSTRACT

MINORS
FOSTERING
PARENTAL AUTHORITY

When a minor is declared abandoned
and is put under the guardianship of
a public agency, parental authority is
suspended. When children are put into
a foster home, their parents continue to
hold the right to engage in a relationship
with them. The parents’ right will be sus-
pended or restricted only by court order
or as a precautionary measure taken by
the provincial bureau holding adminis-
trative authority over the children, if the
situation is serious enough to so require
and if it is in the children’s best interests
to do so.
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