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Derecho de familia. Declaracion de desamparo y acogimiento preadoptivo. Es
procedente que el juez, al examinar la impugnacion de la declaracion de desamparo
por la Administracion interpuesta al amparo del articulo 172.6 CC, contemple el
cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se
produjo la declaracién con el fin de determinar si los padres se encuentran en
condiciones de asumir nuevamente la patria potestad. Para acordar el retorno del
menor desamparado a la familia bioldgica no basta con una evolucion positiva
de los padres bioldgicos, ni con su propdsito de desempefiar adecuadamente el
rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucion, 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 eliminacion 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 ellay 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 bioldgica y si el retorno al entorno familiar
biol6gico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico




FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO. - Cuestiones planteadas.

A

El asunto que enjuiciamos plantea dos cuestiones en la aplicacion de
esta regulacion:

1) Si es procedente que el juez, al examinar la impugnacion de la
declaraciéon de desamparo por la Administracion, contemple la existencia de un
cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se
declard con el fin de determinar si los padres se encuentran en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad o, por el contrario, deben contemplarse
Unicamente las circunstancias que concurrian en el momento en que la
Administracién asumi6 la tutela del menor y subordinar el examen de un posible
cambio de circunstancias a una solicitud de revocacion de las medidas
acordadas.

2) Como debe ponderarse el interés del menor en relacidn 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 bioldgica.

CUARTO. - Doctrina contradictoria en las audiencias provinciales.

Sobre estas dos cuestiones existe doctrina contradictoria en las
audiencias provinciales, por lo cual es procedente el examen del recurso de
casacion admitido por la concurrencia de interés casacional.

A

QUINTO. - Consideracion de la modificacion de circunstancias posterior
al inicio del proceso.

Examinamos a continuacion la cuestiéon recogida en el FD 3 A).

La jurisprudencia ha proclamado como principio rector de los procesos
sobre medidas de proteccion de los menores la necesidad de que prevalezca su
interés como principio prioritario, evitando que la formalidad de la controversia



procesal pueda perjudicarlo (SSTS 21 de diciembre de 2001, 12 de julio de 2004,
23 de mayo de 2005).

o

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

SEXTO. - Ponderacion del interés del menor en relacion con la posible
reinsercion en la familia bioldgica.

El articulo 172.4 CC, establece, en relacibn con las medidas de
proteccion que deben adoptarse en favor de los menores desamparados, que «se
buscara siempre el interés del menor y se procurara, cuando no sea contrario a
su interés, su reinsercion en la propia familia».

El principio de reinsercion en la propia familia que, junto con el interés
del menor, aparece recogido en el articulo 172.4 CC como uno de los principios
gue rigen en materia de proteccion de menores desamparados, esta proclamado
en la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 3 de
diciembre de 1986 y en el articulo 9 de la Convencion 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 relaciébn con los
derechos de los padres biologicos, por el TC a partir de la STS 298/1993, de 18
de octubre.

Estos principios, considerados en abstracto, constituyen principios de fin
o directrices, en cuanto no establecen mandatos genéricos por razén del objeto,
sino por razéon del fin. En consecuencia, ninguno de ellos impone soluciones
determinadas, sino que deben aplicarse mediante una técnica de adecuacion a
los fines impuestos, que debe aplicarse con criterios de prospeccidon o
exploracibn 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 vy, por
otra, que permitan la reinsercidén en la propia familia.

Desde este punto de vista, se advierte la superior jerarquia que el
legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz



sobre el interés del menor se formula con un sintagma de caracter absoluto («se
buscara siempre»), mientras que la directriz sobre la reinsercion familiar se
formula con caracter relativo («se procurara»).

Ambos principios o directrices pueden entrar en contradiccion, puesto
que las soluciones mas adecuadas al interés del menor pueden no ser las que
favorezcan la reinsercion en la familia. Cuando existe esta contradiccién se
impone una técnica de ponderacion que exige valorar el peso que el legislador
atribuye a cada una de las directrices, para atribuir valor preponderante a una u
otra de ellas. Desde esta perspectiva se advierte la superior jerarquia que el
legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor, pues la directriz que
ordena procurar la reinsercion familiar se subordina expresamente a ella
(«cuando no sea contrario a su interés»).

Debe concluirse que el derecho de los padres bioldégicos no es
reconocido como principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de
proteccion respecto 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 proteccién de los
menores. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que
resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracién 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 mas favorables al
interés del menor.

Esta orientacién de nuestra legislacién responde a la consagracion en el
plano constitucional e internacional del favor minoris o interés del menor como
principio superior que debe presidir cualquier resolucion en materia de proteccién
de menores (articulo 39 CE, Convenios Internacionales Nueva York, Convencion
de las Naciones Unidas de 1989). En la jurisprudencia constitucional son
constantes las referencias al superior interés del menor como principio orientador
de las medidas de proteccion frente al interés de los progenitores biologicos,
aunque se advierte que éste no resulta desdenable (STC 58/2008, de 28 de abril)
e igual sucede en la jurisprudencia del TEDH (entre otras muchas, enumeradas
en el ATC 28/2001, de 1 de febrero, caso WW contra Gran Bretafia de 8 de julio
de 1987).



En conclusién, esta Sala sienta la doctrina de que para acordar el
retorno del menor desamparado a la familia biolégica no basta con una evolucién
positiva de los padres biolégicos, ni con su proposito de desempefar
adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta
evolucion, 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 situacién 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 biolégica y si el retorno al entorno
familiar biolégico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el
pueblo espanol.

FALLAMOS

ol

4. Se sienta la siguiente doctrina:

A) Es procedente que el juez, al examinar la impugnacién de la
declaracibn de desamparo por la Administracion interpuesta al amparo del
articulo 172.6 CC, contemple 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.

B) Para acordar el retorno del menor desamparado a la familia
biolégica no basta con una evolucidén positiva de los padres biol6gicos, ni con su
proposito de desempenar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es
menester que esta evolucion, 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 eliminacion 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 integracidén 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 biolégica y si el
retorno al entorno familiar biol6gico comporta riesgos relevantes de tipo psiquico.



