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I. INTRODUCCION

La sentencia objeto de comentario es de indudable interés, pues fija doc-
trina jurisprudencial en materia de impugnacién de la declaracién de desam-
paro de menores y su posible reinsercion en la familia biolégica (2).

(1) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 31 de julio de 2009,
recurso 247/2007. Ponente: Juan Antonio XiorL Rios. Numero de sentencia: 565/2009.
Numero de recurso: 47/2007. Diario La Ley, num. 7285, Seccion «La sentencia del dia»,
de 17 de noviembre de 2009, afio XXX, editorial LA LEY. LA LEY 184099/2009. Sala
integrada por: Juan Antonio XioL Rios, Xavier O’CALLAGHAN MuKNoz, Jestiis CORBAL FERNAN-
DEZ, José Ramoén FERRANDIZ GABRIEL y Antonio SALAsS CARCELLER.

(2) ElJuzgado de Primera Instancia acord6 desestimar la impugnacién presentada
por la madre biolégica de una menor contra la declaracion de desamparo y acogimien-
to de ésta y acordoé la constitucion del acogimiento preadoptivo por determinadas per-
sonas, con privacion del derecho de visitas a la madre y abuela biolégica. El Juzgado se
fundé en:

a) existe negligencia en el cuidado de la menor, inadecuadas condiciones de la
vivienda, conflictos de pareja, negativa a admitir el apoyo de los servicios so-
ciales, y ejercicio de la prostitucion estando presente el marido y la hija en una
primera etapa;

b) en el momento de decidir la madre biolégica, que convive con una nueva pareja
y tiene un bebé, se encuentra adaptada y con estabilidad familiar, pero segin
la prueba pericial psicolégica presenta déficits en areas cognitivas y en habili-
dades sociales y carece de herramientas sobre educacién necesarias para el cui-
dado y educacion del hijo, por lo que necesitaria ayuda de otras personas y de
los servicios sociales;
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II. EL PRINCIPIO GENERAL DE LA BUSQUEDA DEL INTERES DEL
MENOR

Muchos son los preceptos incluidos en nuestro ordenamiento juridico que
buscan el interés del menor. Asi, el articulo 172.4 del Cédigo Civil dice que se
buscara siempre el interés del menor y se procurard, cuando no sea contrario
a ese interés, su reinsercién en la propia familia y que la guarda de los her-
manos se confie a una misma institucién o persona.

El articulo 2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, confor-
me al cual en la aplicacion de la presente Ley primaré el interés superior de
los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, in-
cluida la reinmersiéon del menor en su propia familia objeto de analisis.

No podemos olvidarnos de la archiconocida normativa internacional como
«La Convencién de Derechos del Nifio» (3), de las Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989, ratificado por Espana el 30 de noviembre de 1990, y la
«Carta Europea de los Derechos del Nifio», aprobada por el Parlamento Euro-
peo mediante Resolucién A3-0772/92.

¢) segun la prueba pericial psicolégica, dado que la menor se encuentra adaptada
e integrada social, escolar y familiarmente, es aconsejable mantener su situa-
cién actual y concluir la adopcién, dado que un cambio en la situacién podria
producir un desajuste psicolégico con problemas de estrés y ansiedad, aprendi-
zaje y comportamiento.

La Audiencia Provincial revocé esa resolucién y declaré no haber lugar a la decla-
racion de desamparo y acogimiento familiar preadoptivo, sin perjuicio de la adopciéon
por parte de los servicios sociales de las medidas pertinentes. Se funda, en:

a) la Administracién, en el momento en que asumié la tutela automatica por des-
amparo de la menor, no intenté corregir la situacién, que no era irreversible,
sino que apart6 a aquélla por todos los medios de su madre;

b) la Administracién propuso con urgencia innecesaria la busqueda de una pareja
para formalizar el acogimiento preadoptivo judicial;

¢) la asuncién de la tutela automaética estuvo justificada, pero la Administracién
no intent6 por todos los medios a su alcance conseguir que fuesen los padres
quienes desarrollasen adecuadamente sus responsabilidades paterno-filiales, fa-
vorecer en la madre la adquisicion de las habilidades adecuadas y fomentar el
contacto entre madre e hija;

d) los problemas econémicos no eran acuciantes, atendidas las circunstancias, ni
la desatencion de la menor tan grave como para justificar la privacién a una
madre biolégica de su hija, la cual debe quedar reservada para supuestos gra-
visimos;

e) la madre ha tenido recientemente una nueva hija y sin embargo no consta
en el expediente que se haya adoptado ninguna medida de proteccién respecto
de ella.

(3) Acuerdos Internacionales sobre Protecciéon de los Derechos del Menor, en los
articulos 3.1y 9.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nivio. El articulo 3.1 dice 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 6rganos
legislativos, tendran una consideracién primordial a que a lo que se atendera sera el
interés superior del nifio».

El articulo 9.1 afirma que los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, anadiendo que, no obstante: «esta norma tiene
su excepcion cuando, a reserva de la decision judicial, las autoridades competentes de-
terminen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién
es necesaria para el interés superior del nifio».
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Debemos recordar los derechos constitucionales que amparan al menor
y que estan recogidos en la CE: articulos 10-1 (sobre el libre desarrollo de la
personalidad —paternidad responsable—), 15 y 27 (derecho a la educacién y
a la formacioén fisica, moral e intelectual para una vida plena), y 39 (asegura-
miento de la proteccién integral a los hijos en todos los 6rdenes).

La cuestion es que no siempre es facil buscar el interés superior del
menor.

Es obvio que en casos de desatenciéon por los padres biolégicos, los nifios
deben ser protegidos y la Administracién sera la encargada de tomar las me-
didas oportunas siempre que estén justificadas.

El problema radica en que se pueden producir cambios y la menor puede
ser dada en acogimiento preadoptivo por otra familia. Y, a la vez, también se
pueden producir cambios en la familia o madre biolégica que supera su situa-
cién anterior.

Mientras estos cambios se producen, los menores suelen estar totalmente
adaptados en la nueva familia de acogida, en el colegio y en todo el mundo que
les rodea.

La vuelta con la madre o familia biol6gica puede suponer un desajuste
psicolégico con problemas emocionales, de estrés y ansiedad.

No podemos olvidar el interés de la madre biol6gica en recuperar a su hijo
o incluso hijos.

¢Qué debe hacerse? ¢Debe prevalecer el interés del menor por encima de
todo? ¢Debe quedar supeditado el interés de la madre bioldgica al interés del
menor?

El interés de esta sentencia se encuentra en que la sentencia recurrida en
casacion, ademds de oponerse a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo, seriala los puntos y las cuestiones sobre los que existe jurisprudencia con-
tradictoria de las audiencias provinciales.

Asi, nos encontramos con que hay algunas Audiencias Provinciales, entre
las que se encuentra la recurrida, que estiman como prioridad el retorno del
menor a su familia biolégica y consideran que para decidir sobre la legalidad de
la medida de proteccién adoptada hay que tener en cuenta las circunstancias
concurrentes en el momento en que ésta se enjuicia, no las que existian en la
fecha de su adopcion.

Por el contrario, otras Audiencias Provinciales valoran el interés del menor
por encima de la posibilidad de reinmersion en su familia biolégica y conside-
ran que las circunstancias que deben tenerse en cuenta son fundamentalmente
las que motivaron la adopcion de la medida de proteccién con independencia de
posteriores variaciones que hayan podido sufrir.

III. EL DESAMPARO: MEDIDAS DE PROTECCION

El Cédigo Civil establece las medidas de proteccién que se deben adoptar
respecto de los menores que se hallen en situacion de desamparo:

e la asuncién por la Administracién de la tutela del menor (art. 172.1
CC) mediante el acogimiento familiar simple, de caracter provisional
(art. 173.3 IT y 173 bis.1.° CC);

e ¢l acogimiento familiar en las modalidades de permanente o preadop-
tivo, que debera ser acordado por el juez si los padres no se oponen
(art. 173 bis.2.° y 3.° CC).
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Se establece que las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la
asuncion de la tutela por ministerio de la ley serdn recurribles ante la jurisdic-
cion civil (art. 172.6 CC).

Los padres pueden solicitar durante el plazo de dos arios la revocacion
de la declaracion de desamparo del menor si, por cambio de las circunstancias
que la motivaron, entienden que se encuentran en condiciones de asumir nue-
vamente la patria potestad (art. 172.7 CC).

Se plantean dos cuestiones al aplicar esta regulacion:

1. Por un lado, el juez, tras examinar la impugnacién de la declaracién

de desamparo por la Administracién, puede contemplar un cambio
de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se
declaré con el fin de determinar si los padres se encuentran en condi-
ciones de asumir nuevamente la patria potestad.
Por otro lado, puede entenderse que unicamente deben tenerse en
cuenta las circunstancias que concurrian en el momento en que la
Administraciéon asumio la tutela del menor y subordinar el examen
de un posible cambio de circunstancias a una solicitud de revocacién
de las medidas acordadas.

2. La segunda cuestién gira en torno a como debe ponderarse el interés
del menor en relacién con la existencia de un cambio de circunstan-
cias que pueda justificar que los padres se encuentran en condiciones
de asumir nuevamente la patria potestad y que es posible la reinser-
cién del menor en la familia biolégica.

Sobre estas dos cuestiones existe doctrina contradictoria en las Audiencias
Provinciales.

IV. ASUNCION DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE CONCURRIAN EN EL
MOMENTO EN QUE SE DECLARO EL DESAMPARO

Unas Audiencias Provinciales mantienen que el juez, en la impugnacion
de la declaracion de desamparo debe atenerse exclusivamente a las circunstan-
cias que concurrian en el momento en que se produjo la declaracion.

Asi nos encontramos con la sentencia de la AP de Baleares, Seccién 3.7, de
11 de marzo de 2005, RC ntimero 601/2004, segtin la cual: «los hechos poste-
riores... no pueden ser tomados en cuenta para determinar si la intervencién
administrativa fue, cuando se produjo, ajustada o no a derecho» (4).

La sentencia de la AP de La Rioja, de 13 de octubre de 2008, RA nuime-
ro 232/2008 (5), sefiala en el FJ 2.° que: «...y, atin cuando se ha reiterado doc-

(4) Audiencia Provincial de Les Illes Balears, Seccién 3.2, sentencia de 11 de marzo
de 2005, recurso 70/2005. Ponente: Catalina Maria MoRrAGUES ViDAL. Nuumero de senten-
cia: 114/2005. Numero de recurso: 70/2005. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 58048/2005.

(5) Audiencia Provincial de La Rioja, sentencia de 13 de octubre de 2008, recurso
232/2008. Ponente: Maria del Carmen Araujo Garcia. Numero de sentencia: 285/2008.
Numero de recurso: 232/2008. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 259127/2008. El ambito im-
pugnatorio esta limitado al examen de la adecuaciéon de la resoluciéon impugnada a las
circunstancias de los menores y del padre al tiempo de ser dictada, con independencia
de que su situacion personal y familiar haya cambiado desde entonces. Los menores se
encontraban en una situacién de absoluta desatencién material y moral, no sélo por las
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trinal y jurisprudencialmente que para apreciar la situacién de desamparo se
han de examinar minuciosamente las circunstancias especificas de cada caso
concreto atendiendo fundamentalmente al interés del menor, sin desconocer,
sin embargo, la necesaria proteccién de la situacién familiar a que pertenece
el menor, conforme a lo dispuesto en el articulo 39.1 de la Constitucién, por
lo que hay que estimar que la asistencia moral y material de los menores en
orden a la declaracién de desamparo ha de merecer una interpretacion restric-
tiva, buscando un equilibrio entre el beneficio del menor y la proteccién de sus
relaciones paterno-filiales, de tal manera que sélo se estime la existencia del
desamparo cuando se acredite efectivamente el incumplimiento de unos mini-
mos de atencién al menor exigidos por la conciencia social mas comun».

Igualmente, la sentencia de la AP de Sevilla, Seccién 2.7, de 3 de junio
de 2008, RA numero 1709/2008 (6), senala la imposibilidad de reinmersién en
la familia biol6gica y la adaptacién del menor en el hogar preadoptivo.

La sentencia de la AP de Granada, Seccién 5., de 21 de diciembre de 2007,
RA ntimero 505/07 (7), la sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife, Sec-
cién 1.7, de 26 de marzo de 2007, RA ntimero 606/2006 (8); y la sentencia de

personales condiciones de vida, de las que derivaba una deficiente higiene y alimenta-
cién inadecuada, sino por la falta de estimulaciéon que conllevaba retrasos importantes
en su desarrollo evolutivo. Cuando se decret6 el desamparo, asuncion de tutela automa-
tica y acogimiento residencial de los tres menores, las circunstancias objetivas concu-
rrentes justificaban cumplidamente las decisiones adoptadas, en tanto acordes con el in-
terés de los menores y proteccién que merecen.

(6) Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 2.%, sentencia de 3 de junio de 2008,
recurso 1709/2008. Ponente: Manuel Damian Arvarez Garcia. Ntmero de sentencia: 274/
2008. Numero de Recurso: 1709/2008. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 203695/2008. Decla-
raciéon de desamparo de los menores, habiéndose acordado el acogimiento familiar prea-
doptivo, siendo imposible la reinsercion con la familia biolégica. Situacién de alto riesgo
para los menores, dada la crisis de pareja de sus progenitores, la toxicomania de ambos
y la falta de recursos econémicos, presentando numerosas carencias en las necesidades
mas basicas y elementales. Plena integracién de las menores en la familia de acogida.
Pese a existir una mejoria en la situacién personal del padre biol6gico, el momento que
debe tenerse en cuenta para determinar si los progenitores biol6gicos estan o no incur-
sos en causa de privacién de la patria potestad es aquél en que se decreté la situacion
de desamparo, careciendo de trascendencia cualquier otro posterior al quedar las meno-
res fuera del ambito de proteccién de aquellos. No es preciso el asentimiento del padre
biolégico para la adopcién de las dos menores al hallarse aquél incurso en causa de
privacién de la patria potestad al tiempo de declararse el desamparo.

(7) Audiencia Provincial de Granada, Seccién 5., sentencia de 21 de diciembre
de 2007, recurso 505/2007. Ponente: José MaLDONADO MARTINEZ. Nuimero de sentencia:
565/2007. Namero de recurso: 505/2007. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 343102/2007. La
situacion de desamparo lleva consigo la suspensién de la patria potestad de los padres
y confiere la tutela a la entidad publica. El desamparo de los menores es una situacién
de hecho que afecta al menor y que puede estar causada por actos propios e imputables
a los que tienen el deber de cuidar de los mismos, como a circunstancias de las que no
son responsables, resultando en todo caso imprescindible que los menores queden pri-
vados de la necesaria asistencia moral o material, siendo compatible una voluntad o
interés en los padres o tutores de ejercer las referidas funciones paterno-filiales con una
ausencia de posibilidades reales de llevarlas a cabo, dado que la norma no exige que con-
curran conjuntamente la privacién de la asistencia moral y la material, bastando que
concurra una de ellas con la entidad suficiente para apreciar tal carencia.

(8) Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.7, sentencia de 26 de
marzo de 2007, recurso 606/2006. Ponente: Modesto Valentin ApoLro BLaNCO FERNANDEZ
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la AP de Granada, Seccién 5.7, de 22 de junio de 2007, RA namero 650/06, se
basan en los mismos fundamentos que las anteriores (9).

Sentencias que siguen la doctrina jurisprudencial contenida en la del Tri-
bunal Supremo, de 31 de diciembre de 2001, RC ntumero 2813/1996, como se
aleg6 por la parte recurrente en casaciéon (10).

Sin embargo, el ponente de nuestra sentencia objeto de comentario, Excmo.
sefor don Juan Antonio XiorL Rios, afirma que la argumentacién de esta sen-
tencia, en el punto controvertido, no puede ser considerada como expresién de
una doctrina jurisprudencial, pues en ella la afirmacién de que «el litigio versa
Unicamente sobre la situacién de desamparo acaecida... cuando la tutela de los
[menores] fue asumida por la entidad demandada» no se presenta como razén
operativa para resolver la cuestion planteada en el recurso, sino como argumen-
tacion incidental para descartar la relevancia de una alegacion que la Adminis-
tracion, al defender la declaracion de desamparo, hizo a titulo de reserva sobre
la existencia de una modificacién de las circunstancias familiares.

pEL Viso. Numero de sentencia: 116/2007. Nimero de recurso: 606/2006. Jurisdiccion:
CIVIL. LA LEY 40134/2007. El momento en que debe tenerse en cuenta si los padres
biol6gicos estan incursos en causa legal de privacién de la patria potestad es aquél en
el que se decreta el desamparo. La madre biolégica se desatendié de la menor desde
su nacimiento, consintiendo todas las resoluciones previas lo que determina que se halle
incursa en causa de privacion de la patria potestad. No cabe apreciar una supuesta
rehabilitacién por parte de la madre, por lo que no es necesario su consentimiento a la
adopcion.

(9) Audiencia Provincial de Granada, Seccion 5.%, sentencia de 22 de junio de 2007,
recurso 650/2006. Ponente: José MaLponapo MaARrTiNEZ. Numero de sentencia: 282/2007.
Numero de recurso: 650/2006. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 221277/2007. Oposicién de
la madre biolégica a la resolucién administrativa de desamparo. Se desestima porque
la demandante no ha acreditado que hayan desaparecido las circunstancias de abando-
no y riesgo en el cuidado de sus hijos, que s6lo ha reconocido que se han producido
respecto de uno de ellos. El interés preferente del menor es que pueda ser integrado y
educado en su entorno familiar natural, pero este principio quiebra cuando las circuns-
tancias de este entorno comprometen y arriesgan gravemente su necesaria asistencia
moral o material, y la evidente situacién de abandono hace necesario que intervenga la
Administracién para garantizar que la situaciéon de acogimiento va a desarrollarse con
maximo rigor, sin perjuicio de que si resulta acreditado un cambio de circunstancias
con la seguridad de que no llegue a reproducirse la misma situacién, pueda dejarse sin
efecto el régimen de acogida, pero esta prueba no la ha aportado la parte actora.

(10) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, Sentencia de 31 de diciembre de
2001, recurso 2813/1996. Ponente: Roman Garcia VArReELA. Numero de sentencia: 1275/
2001. Namero de recurso: 2813/1996. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 236083/2001. Consti-
tuida la tutela de los menores Raul, David y Elena por la Consejeria de Integracién Social
de la Comunidad Auténoma de Madrid, en base a una detectada situacién de abandono
fisico de los mismos, en cuanto carentes de persona adulta que asumiera su cuidado, no
siendo ajenos a dicho estado determinados trastornos padecidos por su madre quien en
comparecencia ante la Comisién manifest6 su conformidad en que la Comunidad Aut6-
noma asumiera el cuidado de los menores por carecer de medios econémicos para hacer-
se cargo de ellos y por existir una sospecha de drogadiccién de los nifios.

El FJ 2 dice que «la particularidad de la actual modificacién de las circunstancias
familiares, segtin se informa en el escrito de impugnacién del recurso, respecto a que los
tres menores permanecen ahora en compaiia de su madre y a la recuperacién de ésta,
no empece a la decisién desestimatoria adoptada, toda vez que el litigio versa tinicamente
sobre la situacion de desamparo acaecida en el mes de agosto de 1991, cuando la tutela
de los mismos fue asumida por la entidad demandadax.
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V. RELEVANCIA SUFICIENTE DE LA EVOLUCION FAVORABLE DE LA
FAMILIA BIOLOGICA POSTERIOR AL DESAMPARO PARA EL RESTA-
BLECIMIENTO DE LA UNIDAD FAMILIAR

Otras sentencias de las Audiencias Provinciales reconocen una relevan-
cia preponderante a la evolucién positiva de los padres posterior a la declaracion
de desamparo para valorar si deben o no mantenerse las medidas de proteccion
frente al desamparo.

Consideran la reinsercién en la familia biol6gica como la directriz de las
medidas de proteccién impuesta por la proteccién constitucional de la familia,
por el respeto a los derechos de los padres biolégicos y de los restantes impli-
cados y por el propio interés del menor en mantener los lazos afectivos con su
familia biolégica.

Es lo que ocurre, por ejemplo, en la sentencia de la AP de Toledo, de 21
de noviembre de 2006, RA nimero 245/2006, objeto del recuso de casacion de
la sentencia que comentamos.

En esta linea, la sentencia de la AP de Castellén, Seccién 2.2, de 25 de
noviembre de 2008, RA ntiimero 79/2008 (11), insisti6 en el derecho del menor
a crecer y ser educado en el seno de su familia de origen, el cual debe con-
jugarse con la prioridad de la familia natural de donde proviene. Consideré
injustificada y precipitada la forma en que la Administracién encargada de la
proteccion de los menores, que acordé la ruptura de las relaciones de estos
con sus padres, debiendo realizar las comprobaciones precisas para indagar si
es posible la reintegracién de los menores en su familia de origen.

La sentencia de la AP de Sevilla, Seccién 2.2, de 31 de octubre de 2006,
RA ntmero 5467/06) (12) indicé que «constituye principio inspirador de la
normativa de proteccién del menor el de procurar la reinsercién del nifio en
su propia familia biolégica, siempre que ello sea posible en interés del menor,
debiendo conjugar el principio del interés del menor con el de otros derechos
e intereses en juego, como el de los padres biolégicos y los de las restantes
personas implicadas en esa situacién».

(11) Audiencia Provincial de Castellén, Seccién 2.%, sentencia de 25 de noviembre
de 2008, recurso 79/2008. Ponente: Pedro Javier ALTARES MEDINA. Nimero de sentencia:
138/2008. Numero de recurso: 79/2008. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 287972/2008. La
sentencia deja sin efecto la Resolucién de la Direccién Territorial de Bienestar Social
en la que se acordaba el acogimiento familiar preadoptivo provisional de los menores
a favor de la familia acogedora. Si bien al dictarse la resolucién administrativa persis-
tian los motivos que determinaron la declaracion de desamparo, se han producido cam-
bios en las circunstancias que se tuvieron en cuenta. Indicios de relevante mejoria en el
estado de la vivienda familiar y evolucion favorable en el tratamiento del padre de desha-
bituacioén a las drogas. Se tiene muy en cuenta al valorar los intereses de los menores los
sentimientos de estos y los lazos afectivos existentes con los padres, no pudiendo excluirse
la posibilidad de que los nifios puedan volver con sus padres.

(12) Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 2.%, sentencia de 31 de octubre de
2006, recurso 3484/2006. Ponente: Rafael MArouez RomERO. NUimero de sentencia: 431/
2006. Ntimero de recurso: 3484/2006. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 269056/2006 Princi-
pio del interés del menor. Las circunstancias y personalidad de los menores, préximos
a alcanzar la mayoria de edad, aconsejan tanto dejar sin efecto la resoluciéon adminis-
trativa de desamparo, al presentar una inadaptacién absoluta en el centro de acogimien-
to, incumpliendo las normas de convivencia manifestando reiteradamente su voluntad
de regresar con su madre y su hermano.
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Otras sentencias de las Audiencias Provinciales, en una posicién que puede
calificarse de mayoritaria, consideran que no basta con una evolucién positiva
de los padres biolégicos, ni con el propésito o el deseo de desempeniar adecua-
damente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucién, en
el plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de otro
tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para restable-
cer la unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de
desamparo del menor.

La relevancia del cambio debe ser tal que compense el tener que desmon-
tar la situacién creada: el acogimiento familiar en que se encuentre. Se tendra
que tener en cuenta:

el tiempo transcurrido en la familia de acogida,

si su integracién en ella y en el entorno es satisfactoria,

si se han desarrollado vinculos afectivos con ella,

si obtiene en la familia de acogida los medios necesarios para su desa-

rrollo fisico y psiquico,

¢ si se mantienen las referencias parentales del menor con la familia bio-
logica,

e y si el retorno al entorno familiar biol6égico comporta riesgos relevantes

de tipo psiquico.

Esta doctrina es también seguida por la sentencia de la AP Sevilla,
Seccién 6.%, de 12 de junio de 2000, RA nimero 3044/1999 (13), que dijo que:
«si bien la madre padecia adicciéon a las bebidas alcohdlicas, los menores
no se encuentran en situacién de desamparo, ya que tras la superacién de
la enfermedad se ha recuperado totalmente, sin que exista obstaculo algu-
no para el correcto ejercicio de la patria potestad y de la guarda y custodia

(13) Audiencia Provincial de Sevilla, Secciéon 6., sentencia de 12 de junio de 2000,
recurso 3044/1999. Ponente: Marcos Antonio Branco Leira. Numero de sentencia: 464/
2000. Numero de recurso: 3044/1999. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 120631/2000. Oposi-
cién al acogimiento preadoptivo y a la declaracién de desamparo de los menores: pro-
cedencia. La situacién factica que motivo la intervencién de la fiscalia de menores y de
la Administracién vino motivada con ocasién de una intervencién y actuacién policial
en una vivienda, en el curso de la cual constata el estado etilico en que se encontraba
una mujer, y que ésta tenia dos hijos sin que hubiese en la vivienda ninguna otra
persona mayor de edad que pudiese hacerse cargo de ellos; a partir de tal situacién, por
la Fiscalia de Menores se ordena el internamiento de los dos hermanos menores de edad
pasando posteriormente a ser dados en acogimiento familiar.

Ninguna otra circunstancia es reprochable a la madre ni determinante de la situa-
cion material susceptible de ser calificada como de abandono, ya en el informe socio-
educativo del Ayuntamiento, esto es, practicado a los siete meses del apartamiento de
los menores de su madre, se afirma que no se puede cuestionar su papel de madre, en
todo momento atenta a las necesidades de sus hijos hasta el punto de pasar ella priva-
ciones, y asi se observa en el informe que los menores vestian ropas nuevas, complemen-
tos coordinados y calzado adecuado y en buen estado de uso, y por el contrario la madre
presentaba un aspecto descuidado, ropas muy usadas y calzado desgastado. Era pues su
alcoholemia el tunico dato negativo para el cuidado y atencién de sus hijos. La madre
sigue tratamiento rehabilitador y mantiene abstinencia absoluta de bebida alcohdli-
ca, habiendo sido la evolucién en dicho periodo notable, afrontando las situaciones, no
huyéndolas, superando obstaculos y atendiendo sus quehaceres diarios, atendiendo a
las citas concertadas, realizando el tratamiento de forma correcta y habiendo pasado al
grupo de terapia o segundo nivel debido a su buena evolucién.
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de sus hijos. Preferencia por el mantenimiento de los nifios con su familia
biolégica».

La sentencia de la AP de Valencia, Seccién 10.%, de 29 de noviembre de
2002, RA numero 781/2002 (14), acordé el acogimiento familiar preadoptivo
provisional del menor por la familia seleccionada por el Consejo de Adopcion.
La situacién de desamparo del menor se ha corregido con continuidad en el
tiempo, teniendo en cuenta el beneficio del nifio. Existe una limitacién de la
capacidad educativa de los padres biolégicos del menor.

Posiciéon que hemos visto en las siguientes sentencias: sentencia de la AP
de Sevilla, Seccion 2.2, de 11 de julio de 2008, RA n.° 3919/2008 (15); sen-
tencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.2, de 21 de abril de 2008,
RA nuimero 515/07 (16); sentencia de la AP de Leén, Seccién 1.2, de 30 de
enero de 2008, RA numero 373/07 (17); sentencia de la AP de Barcelona,
Seccién 18.%, de 15 de mayo de 2007, RA namero 74/07 (18); sentencia de la AP

(14) Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%, sentencia de 29 de noviembre
de 2002, recurso 781/2002. Ponente: José BoNET Navarro. Numero de sentencia: 633/
2002. Numero de recurso: 781/2002. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 200988/2002.

(15) Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 2.2, Auto de 11 de julio de 2008,
recurso 3913/2008. Ponente: Paracios MARTINEZ, Andrés. Numero de sentencia: 159/2008.
Numero de recurso: 3913/2008. Jurisdicciéon: CIVIL. LA LEY 203852/2008. Se mantiene
el acogimiento familiar. Subsistencia de la situacién de desamparo en que se encontraba
la menor por incapacidad e inhabilidad de su madre para ejercer adecuadamente sus
funciones parentales, lo que determina la procedencia de mantener la medida de acogi-
miento preadoptivo establecido, en atencién al interés prevalente y superior de la menor,
plenamente integrada en la familia de acogida, y en evitacién de situaciones de riesgo
y reproduccion de actuaciones perjudiciales para la misma.

(16) Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.7, sentencia de 21
de abril de 2008, recurso 515/2007. Ponente: Luis Javier CapoTE PEREZ. Ntimero de sen-
tencia: 189/2008. Numero de recurso: 515/2007. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 73268/
2008. Oposicién a la resolucién administrativa de acogimiento preadoptivo. Idoneidad
de la medida adoptada respecto a la menor en atencién al principio prevalente de favor
minoris, al ser mas adecuado a éste el mantenimiento de la nifia en compaiiia de sus
padres preadoptivos que su reintegro a la familia biol6gica, atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes de falta de capacidad y apoyos familiares de la madre.

(17) Audiencia Provincial de Leén, Seccién 1.2, Auto de 30 de enero de 2008,
recurso 373/2007. Ponente: Ana DEL SER LOPEz. Numero de sentencia: 25/2008. Numero
de recurso: 373/2007. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 23086/2008. No existe prueba de que
se haya producido un cambio sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta inicial-
mente, ni que la madre se encuentre en condiciones de poder garantizar el cumplimiento
de unos minimos de atencién al menor, ni procurarle la asistencia y atencién necesarias
que permitan acordar el cese del régimen de acogimiento. El 16gico conflicto de intereses
que se produce por el malogrado intento de la madre biolégica de recuperar a su hijo
frente a la actitud de la entidad publica de mantener la actual situacion de acogimiento,
debe resolverse atendiendo a lo que los Tribunales, como en este caso, decidan que
representa el interés prioritario en beneficio del menor.

La incapacidad hasta el momento de la madre para dispensar de modo responsable
la atencién que en todos los 6rdenes demanda el menor y después del fracaso de los inten-
tos por integrar al menor con su madre, sin resultados positivos, se aprecia que la situa-
cién precisa de una medida definitiva que esté dirigida a promover su integracién en un
nucleo de convivencia natural alternativo a su familia biolégica, en condiciones que posi-
biliten su participaciéon en la vida familiar, econémica, social, cultural y su desarrollo
como persona, objetivo al que responde la modalidad de acogimiento ahora controvertido.

(18) Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, sentencia de 15 de mayo de
2007, recurso 74/2007. Ponente: Enrique ANGLADA Fors. Numero de sentencia: 227/2007.
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de Alicante, Seccién 6.7, de 21 de febrero de 2007, RA nuiimero 16/07 (19);
sentencia de la AP de Barcelona, Seccién 18.%, de 25 de enero de 2007, RA nua-
mero 551/06 (20); sentencia de la AP de Orense, Seccion 1.7, de 27 de julio
de 2006, RA nimero 26/06 (21); y en la sentencia de la AP de Cadiz, Seccién 2.%,
de 20 de enero de 2006, RA namero 119/05 (22).

Numero de recurso: 74/2007. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 113856/2007. Aunque la si-
tuaciéon de la madre del menor ha mejorado desde una perspectiva socio-econémica
y afectiva —aunque no tanto como ella pretende hacer creer—, no lo es menos que su
situacioén y actitud en el ambito propiamente personal y humano no ha variado. El pro-
yecto de guarda y custodia que presenta esta idealizado y no contempla las dificulta-
des y limitaciones propias, sustentandose, principalmente, en su deseo de ejercer el rol
materno, y por ello deber entenderse que prioriza el cumplimiento de este deseo frente
a las necesidades del nifo, sin contemplar en absoluto las repercusiones negativas que
se pueden derivar para el menor. Este se encuentra totalmente integrado en una familia
acogedora desde que tenia los diez meses de vida cuando en la actualidad cuenta ya con
cuatro afos y medio de edad y que su madre —que ahora pide su guarda—, hace mas
de tres afios que ni siquiera ha visto al nifo.

(19) Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 6.7, sentencia de 21 de febrero de
2007, recurso 16/2007. Ponente: José Maria Rives SEva. Numero de sentencia: 77/2007.
Numero de recurso: 16/2007. Jurisdiccion: CIVIL. LA LEY 103346/2007. En la materia
de la proteccion de menores en desamparo debe primar el interés del menor sobre
cualquier otro interés legitimo —el de la madre— que pueda concurrir. La solicitud de
visitas realizada por la madre de los menores tutelados por la administracién debe
rechazarse atendiendo al informe psicosocial practicado en las actuaciones, tomando
en consideracién que los menores estan en situacién de acogimiento familiar preadop-
tivo perfectamente integrados en su nueva familia y en su entorno social de amigos y
escuela, refiriendo como personas significativas a quienes en la actualidad consideran
sus padres. El informe médico sobre el estado actual de la madre biolégica no es rele-
vante para la causa.

(20) Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, Auto de 25 de enero de 2007,
recurso 572/2006. Ponente: Enrique ANGLADA Fors. Numero de sentencia: 25/2007. Ntime-
ro de recurso: 572/2006. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 52856/2007. La madre no podia
atender adecuadamente a sus hijos, asi como la imposibilidad del retorno de éstos al
entorno familiar biolégico, dado el estado de temor que ello les comportaba, tras haber
padecido y sufrido situaciones de malos tratos fisicos y psiquicos... éstos se encuentran
viviendo con una familia de acogida, con la que se encuentran totalmente adaptados
e integrados, siendo la evolucién experimentada por ambos altamente positiva, es por
lo que, en interés de los menores, debe mantenerse y ratificarse la medida protectora
acordada respecto de los mismos.

(21) Audiencia Provincial de Ourense, Seccién 1.7, sentencia de 27 de julio de 2006,
recurso 26/2006. Ponente: Angela Irene DoMINGUEZ-VIGUERA FERNANDEZ. Ntimero de recur-
so: 26/2006. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 184176/2006. Tutela ptblica motivada por la
falta de aptitud y disposicion de los padres para ejercer de un modo adecuado las
obligaciones inherentes a la paternidad. Conducta agresiva en el ambito familiar. No
existe causa de cesacion de la medida de acogimiento acordada, pues los padres no
ostentan la patria potestad de los menores, al ser asumida la tutela por la entidad
publica ante su situacién de desamparo, confirmada mediante resolucién judicial fir-
me, lo cual conlleva que por ministerio de la Ley dicho organismo ostenta la tutela de
los menores, suspendiéndose la patria potestad respecto de los padres careciendo del
ejercicio de la patria potestad que los legitima para interesar el cese del acogimiento
familiar. Prevalencia del interés del menor sobre el de la reinsercién del menor en su
propia familia.

(22) Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién 2.%, sentencia de 20 de enero de 2006,
recurso 119/2005. Ponente: Manuel pE LA HEra Oca. Numero de sentencia: 4/2006. Nua-
mero de recurso: 119/2005. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 28482/2006. Declaracién de
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Esta dltima linea jurisprudencial resulta acogida por la sentencia del TS
de 2 de julio de 2001, RC nimero 1335/1996 (23), que considera razonable
el mantenimiento del acogimiento residencial «a la vista de que el cambio de
circunstancias que invocaba la recurrente no se consideraba fuese sustancial
y duradero».

VI. ANALISIS DEL CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS DE LA SIT}JACION DE
LA FAMILIA BIOLOGICA EN LA BUSQUEDA DEL INTERES DEL ME-
NOR. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En resumen, la jurisprudencia ha proclamado como principio rector de
los procesos sobre medidas de proteccién de los menores la necesidad de que
prevalezca su interés como principio prioritario, evitando que la formalidad de
la controversia procesal pueda perjudicarlo [SSTS de 12 de julio de 2004 (24)
y de 23 de mayo de 2005 (25)].

situacion de desamparo, tutela por parte de la Administraciéon y mantenimiento de la
menor bajo la guarda de su acogedora de hecho. Interpretacién restrictiva de la acredi-
tacion de la falta de asistencia moral y material de los menores en orden a la declaracién
de desamparo. Incumplimiento por parte de la madre biolégica de los deberes impuestos
a los padres como consecuencia de la patria potestad. Si bien la madre se preocupa por
la menor, diversas circunstancias como el desarraigo familiar o la precariedad laboral
y los cambios continuos de trabajo, suponen un inadecuado marco de ejercicio de la
patria potestad. Procede mantener a la menor bajo la custodia de su guardadora actual,
en atencion al interés de la propia nifna, y para favorecer la hipotética recuperacién por
la madre biolégica. La coexistencia de la tutela publica con la guarda que se mantiene
no resulta incompatible.

(23) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 2 de julio de 2001,
recurso 1335/1996. Ponente: Antonio RoMERO LorENzo. Numero de sentencia: 658/2001.
Numero de recurso: 1335/1996. Jurisdiccién: CIVIL. LA LEY 5753/2001. El FJ 3.° dice
que «el cambio de circunstancias que invocaba la recurrente no se consideraba fuese
sustancial y duradero. Y debe recordarse que el acogimiento residencial a que la menor
se hallaba sometida, era complementado por un régimen de visitas y vacaciones que no
obstaculizaba, sino que favorecia la comunicacién entre madre e hija».

(24) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 12 de julio de 2004,
recurso 1947/2000. Ponente: Luis MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ. NUmero de sentencia: 670/
2004. Numero de recurso: 1947/2000. LA LEY 165139/2004. Incumplimiento por los pa-
dres biolégicos de los deberes inherentes a su ejercicio. Los otros cuatro hermanos de la
menor se encuentran en situacion de tutela por idénticas razones. Consta la inhabitabili-
dad de la vivienda familiar, sin que los demandados hayan acreditado la mejora de sus
condiciones familiares como optantes a otra nueva de proteccién oficial.

Dice la sentencia que «la institucién de la patria potestad en beneficio de los hijos.
Consecuentemente, si como resulta de la prueba practicada el interés de la menor se
satisface de mejor modo en su actual ambito familiar, debe prevalecer este interés sobre
un ejercicio a fortiori de la patria potestad, ddndose, como se dan, los incumplimientos
graves de los deberes inherentes de la misma».

(25) Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, sentencia de 23 de mayo de 2005,
recurso 2046/2001. Ponente: Rafael Ruiz bE 1A Cuesta Cascasares. Numero de sentencia:
384/2005. Numero de recurso: 2046/2001. LA LEY 114792/2005. Privacién a los padres
biolégicos. Desatencién de los deberes parentales. La madre padece una enfermedad
mental que la incapacita para hacerse cargo de la menor y el padre no puede ocuparse
de ella por motivos laborales. Principio de favor filii. Mantenimiento de la nifia en si-
tuaciéon de tutela publica y acogimiento preadoptivo por terceros.
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La jurisprudencia constitucional, dada la importancia de los intereses de
orden personal y familiar de los menores, de los padres biolégicos y de los
restantes afectados, ha admitido la existencia de un menor rigor formal en este
tipo de procesos; ha declarado que no se configuran como un simple conflic-
to entre pretensiones privadas, sino que se amplian ex lege las facultades del
Juez en garantia de los intereses que han de ser tutelados, entre los que ocupa
una posiciéon prevalente el interés del menor (STC 58/2008, de 28 de abril,
FJ 2.°) (26); y ha consagrado la legitimidad constitucional de la que llama la
exclusion de la preclusividad (STC 75/2005, de 4 de abril) (27), es decir, de
la exclusién de los efectos del principio de preclusion, segun el cual la clausura
de una fase o plazo procesal impide replantear lo ya decidido en ella.

El articulo 413 LEC, como una manifestaciéon de este principio, consa-
gra el principio de perpetuacion de la accion, disponiendo que «[n]o se tendran
en cuenta en la sentencia las innovaciones que, después de iniciado el juicio,
introduzcan las partes o terceros en el estado de las cosas o de las personas
que hubiere dado origen a la demanda y, en su caso, a la reconvencion».

Este principio tiene como finalidad institucional el mantenimiento de la
seguridad juridica como garantia de la contradiccién e igualdad de oportuni-

(26) Tribunal Constitucional, Sala Segunda, sentencia 58/2008, de 28 de abril de
2008, recurso 2306/2005. Numero de sentencia: 58/2008. Numero de recurso: 2306/2005.
LA LEY 32622/2008. El Tribunal Constitucional estima la demanda de amparo promo-
vida por la madre biolégica frente a las resoluciones dictadas por el Juzgado de Primera
Instancia, namero 10 de A Coruiia, en expediente de jurisdiccion voluntaria de adopcién
de su hijo menor de edad, y declara que se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva al no habérsele indicado la causa por la que se entendia que podia prescindirse
de su asentimiento a la adopcién y no adoptar las medidas precisas para someter a en-
juiciamiento el caracter necesario o contingente de dicho asentimiento.

En el presente supuesto ni el menor se hallaba emancipado ni la demandante se
encontraba privada de la patria potestad, sino que tan sélo el ejercicio de ésta por su
parte se encontraba suspendido —ex art. 172.1, in fine, del Cédigo Civil (CC)— como
consecuencia de la asuncién de la tutela atribuida a la entidad publica de proteccién de
menores, el tnico supuesto de entre los mencionados en el articulo 177.1.2 del Cédigo
Civil que justificaria prescindir del asentimiento a la adopcién por parte de la demandan-
te de amparo seria el de encontrarse la madre incursa en causa legal para tal privacion.

(27) Tribunal Constitucional, Sala Primera, sentencia 75/2005, de 4 de abril de 2005,
recurso 1713/2002. Ponente: Francisco Javier DELGapO Barrio. Numero de sentencia: 75/
2005. Numero de recurso: 1713/2002. LA LEY 972/2005. En el FJ 3.° hemos afir-
mado que en relacién con el desarrollo de procedimientos de oposiciéon a la declaracién
de desamparo, de acogimiento y de adopcién, que «en este tipo de procesos civiles se
encuentran en juego derechos e intereses legitimos de extraordinaria importancia (tanto)
los del menor, como los de sus padres biolégicos y los de las restantes personas implica-
das en la situacién (que) son intereses y derechos de la mayor importancia en el orden
personal y familiar, que obligan a rodear de las mayores garantias los actos judiciales que
les atafien».

Y en el FJ 4.° se afirma que «los procedimientos de oposicién a la declaraciéon de
desamparo, de acogimiento y de adopcién, como este Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de declarar en relacién con el procedimiento de separacion matrimonial, dado su
caracter instrumental al servicio del Derecho de Familia [STC 4/2001, de 15 de enero
(LA LEY 2364/2001), FJ 4.°], no se configuran como un simple conflicto entre pretensio-
nes privadas que ha de ser decidido jurisdiccionalmente como si de un conflicto mas de
Derecho Privado se tratara, sino que en relacién con tales procedimientos se amplian
ex lege las facultades del Juez en garantia de los intereses que han de ser tutelados, entre
los que ocupa una posicién prevalente, como ya se ha sefialado, el interés superior del
menor (cfr. art. 1.826 LEC)».
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dades de defensa y admite excepciones, como la posibilidad de formular ale-
gaciones complementarias para la integracion del objeto del proceso (art. 412
LEC), y la posibilidad de tomar en consideracién modificaciones posteriores
al inicio del juicio cuando lo imponen razones de interés piiblico o general re-
lacionadas con el objeto del proceso que determinan que éste se rija por los
principios de oficialidad y verdad material o que deba atenderse de manera
prevalente a fines institucionales superiores a los de la seguridad juridica y
garantia de contradiccién que presiden su desarrollo.

Esto ultimo sucede en el tipo de proceso que estamos examinando, en
el que el Codigo Civil ordena que «se buscara siempre el interés del menor»
(art. 172.4 CC). Precepto que atribuye al interés del menor desamparado un
caracter prevalente en la adopciéon y revision jurisdiccional de las medidas
de control en consonancia con los tratados internacionales ratificados por
Espafia y presta suficiente apoyo legal, a juicio de esta Sala, a la exclusion del
principio perpetuatio actionis que rige en el proceso civil.

En consecuencia, esta Sala sienta la doctrina de que es procedente que el
juez, al examinar la impugnacién de la declaraciéon de desamparo por la Ad-
ministracién interpuesta al amparo del articulo 172.6 del Cédigo Civil, con-
temple el cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento en
que se produjo la declaracion con el fin de determinar si los padres se encuentran
en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad.

VII. PONDERACIQN DEL INTERES DEL MENOR Y EL PRINCIPIO DE
REINSERCION

El articulo 172.4 del Coédigo Civil establece que se buscara siempre el
interés del menor y se procurard, cuando no sea contrario a su interés, su
reinsercion en la propia familia.

El principio de reinsercién esta proclamado en la Declaracién de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, de 3 de diciembre de 1986, y en el ar-
ticulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espana el dia 30 de noviembre de
1990, y ha sido reconocido, en relacién con los derechos de los padres biol6-
gicos, por el TC a partir de la STS 298/1993, de 18 de octubre (28).

Estos principios, considerados en abstracto, no imponen soluciones deter-
minadas, sino que deben aplicarse mediante una técnica de adecuacion a los
fines impuestos, que debe aplicarse con criterios de prospeccién o exploracién
de las posibilidades futuras de conseguirlos. En suma, su cumplimiento exige
atender a la consecucién del interés del menor, mediante la adopcién de las
soluciones que, por una parte, le sean mas beneficiosas y, por otra, que per-
mitan la reinsercién en la propia familia.

Ambos principios o directrices pueden entrar en contradiccién, puesto
que las soluciones mas adecuadas al interés del menor pueden no ser las que
favorezcan la reinsercion en la familia. Cuando existe esta contradiccion se im-
pone una técnica de ponderacion que exige valorar el peso que el legislador atribu-
ve a cada una de las directrices, para atribuir valor preponderante a una u otra

(28) Tribunal Constitucional, Sala Primera, sentencia 298/1993, de 18 de octubre
de 1993, recurso 1888/1992. Ponente: Pedro Cruz VILLALON. NUimero de sentencia: 298/
1993. Numero de recurso: 1888/1992. LA LEY 2341-TC/1993.
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de ellas. Desde esta perspectiva se advierte la superior jerarquia que el legislador
atribuye al deber de perseguir el interés del menor, puesto que la reinsercién fami-
liar se subordina expresamente a ella («cuando no sea contrario a su interés»).

Debe concluirse que el derecho de los padres biolégicos no es reconocido
como principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccion res-
pecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés
preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma
preferente, que es el interés del menor. La adecuacion al interés del menor es,
asi, el punto de partida y el principio en que debe fundarse toda actividad que
se realice en torno a la defensa y a la protecciéon de los menores.

Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten
mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integraciéon social del
menor y hagan posible el retorno a la familia natural; pero este retorno no sera
aceptable cuando no resulte compatible con las medidas més favorables al
interés del menor.

En conclusion, esta Sala sienta la doctrina de que para acordar el retorno
del menor desamparado a la familia biol6gica no basta con una evolucién
positiva de los padres biolégicos, ni con su propdsito de desempenar adecua-
damente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucién,
en el plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de
otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, 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
la situacion de acogimiento familiar en que se encuentre, teniendo en cuenta,
entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, si
su integracion en ella y en 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 biol6gica y si el retorno al entorno fami-
liar biol6égico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico.

VIII. APLICACION DE LA DOCTRINA AL CASO ENJUICIADO

La aplicacién de la anterior doctrina al caso examinado conduce a las
siguientes apreciaciones:

a) Laresolucién recurrida establece que la asuncién de la tutela automa-
tica estuvo justificada en el momento en que se adopté.

b) Para valorar la procedencia o improcedencia de la declaracién de
desamparo impugnada y de la medida de acogimiento familiar pre-
adoptivo solicitada, debe tenerse en cuenta la evolucién posterior de
la madre biolégica en el terreno de la realidad, independientemen-
te de las causas que puedan haber influido en ella, incluido el mayor
o menor acierto de la Administracién en las medidas adoptadas.

¢) El propésito expresado por la madre biolégica de asumir su rol paren-
tal y de atender adecuadamente a la menor en sus nuevas circunstan-
cias familiares no es suficiente para garantizar que la reintegracién al
entorno de la familia biolégica es adecuado al interés de la menor.

d) Aunque se ha acreditado una evolucién favorable en la situacion de
la madre biolégica, el tenor del dictamen pericial emitido en el pro-
ceso no permite asegurar que esta evolucion sea suficiente para eli-
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e)

f)

g

minar el riesgo de desamparo de la menor si se restablece la unidad
familiar, pues, entre otros factores, depende segun el dictamen peri-
cial, de hechos circunstanciales, como su vida en pareja.

La anterior conclusién se justifica en el hecho de que en el dictamen
pericial se manifiesta que la madre continta padeciendo déficits en
4reas cognitivas y en habilidades sociales y carece de herramientas
sobre educacién necesarias para el cuidado y educacion del hijo, por
lo que necesitaria ayuda de otras personas y de los servicios socia-
les. La posibilidad de superar estos déficits mediante la ayuda de
otras personas y de los servicios sociales no aparece en un examen del
conjunto de circunstancias como suficientemente segura, por existir
antecedentes de rechazo por la madre biolégica de la ayuda de parien-
tes y de los servicios sociales para la debida atencién a la menor.
Las circunstancias concurrentes no permiten afirmar que se compen-
se el interés de la menor en que se mantenga la situaciéon de acogi-
miento familiar en que se encuentra, dados los hechos que se desta-
can en el informe pericial acerca de su edad y el tiempo transcurrido
en la familia de acogida, su satisfactoria integracién en ella, la apa-
rente falta de referencias parentales de la menor hacia su madre bio-
légica registrada en la exploracion, y el riesgo de desajuste psicolégico
con problemas de estrés y ansiedad, aprendizaje, comportamiento y
posible depresion en el caso de ser reintegrada a su familia biol6gica.
El hecho de que la madre esté a cargo de un nuevo hijo, no desvirtaa
las conclusiones anteriores, pues este hecho no demuestra, por si
mismo, que la reinserciéon familiar de la menor, que fue declarada
en desamparo, sea procedente; las cargas parentales revisten mayor
dificultad cuando el namero de hijos es mayor; y el interés de la
menor, objeto de este proceso, debe ser considerado, segin acaba
de verse, teniendo en cuenta no solamente las circunstancias de la
familia biolégica, sino también las derivadas de su actual situacién
de acogimiento.

RESUMEN

MENORES: DESAMPARO Y
REINSERCION

El Tribunal Supremo establece
como doctrina jurisprudencial, pri-
mero, que es procedente que el juez,
al examinar la impugnacion de la de-
claracion de desamparo, contemple
la existencia de un cambio de circuns-
tancias producido con posterioridad
al momento en que se declaré con el
fin de determinar si los padres se en-
cuentran en condiciones de asumir
nuevamente la patria potestad, y se-
gundo, la ponderacion del interés del
menor en relacion con la existencia
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ABSTRACT

MINORS: ABANDONMENT AND
REINTEGRATION

The Supreme Court establishes as
jurisprudential doctrine, first, that it
is in order for a judge examining a
challenge to a declaration of aban-
donment to consider whether circums-
tances have changed since the time
when the declaration was made, in
order to determine whether the parents
are able to resume patria potestas,
and, second, the weighing of the
minor’s interest in connection with the
existence of a change of circumstances
that could justify the parents’ being
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de un cambio de circunstancias que able to resume patria potestas and
pueda justificar que los padres se en-  the child’s being reintegrated into his
cuentran en condiciones de asumir  or her biological family.

nuevamente la patria potestad y que es

posible la reinsercion del menor en la

familia biolégica.

1.3. Derechos reales

LA IMPORTANCIA DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LOS
ARRENDAMIENTOS URBANOS SOMETIDOS AL CODIGO CIVIL

por

MARTA GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA
Profesora Doctora de Derecho Civil
Universidad Antonio de Nebrija

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES.—II. LOS ARRENDAMIEN-
TOS SOMETIDOS AL CODIGO CIVIL: SUPUESTOS.—III. REQUISITOS
FORMALES DE SU CONSTITUCION.—IV. LA INSCRIPCION DE LOS
ARRENDAMIENTOS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: SU ESPE-
CIAL RELEVANCIA.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El Cédigo Civil regula el arrendamiento de fincas ruasticas y urbanas en el
capitulo II, del titulo VI, del libro IV, en los articulos 1.546 al 1.582.

En el articulo 1.542 del Cédigo Civil establece que el arrendamiento puede
ser de cosas, obras o servicios. A continuacién el articulo 1.543 del Codigo
Civil afirma que en el «arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a
dar a la otra el goce o uso de una cosa por un tiempo determinado y precio
cierto».

Posteriormente, al ocuparse del arrendamiento de cosas, sélo lo hace de
los arrendamientos de inmuebles —de fincas risticas y urbanas—, al que
dedica todo el capitulo II. Este consiste en que una persona, el arrendador,
cede el uso de un inmueble, una finca (1), a otra, el arrendatario, durante un
tiempo y a cambio de un precio.

De ahi podemos extraer sus elementos esenciales como son: a) el precio:
siempre se transmite el uso a cambio de una contraprestacion, diferenciando-

(1) Se entiende por finca, de manera general, la superficie de tierra delimitada por
una linea poligonal cerrada que es objeto de propiedad. Dentro de esta definicién caben,
por supuesto, todo tipo de fincas ruasticas, urbanas (pisos, locales, etc.), sin perjuicio de
que también encontremos fincas no materiales, por ejemplo, las registrales —todo aque-
llo que abre folio en un registro— como las concesiones administrativas, aguas privadas,
aprovechamiento urbanistico, etc., que quedan fuera de este supuesto.
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