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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diez de Febrero de dos mil doce.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados indicados
al margen, el recurso de casacion interpuesto ante la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 242, por D2
Leocadia , D? Salvadora y D. Eugenio , representados por el Procurador de los Tribunales D. Angel
Rojas, contra la Sentencia dictada por la referida Audiencia y seccion, el dia 6 de mayo de 2010, en el
rollo de apelacién n°® 21/10, que resolvio el recurso de apelacion interpuesto en su dia contra la Sentencia
gue habia pronunciado, el Juzgado de Primera Instancia numero 25 de Madrid, en los autos sobre medidas
paternos filiales n® 608/08. Ante esta Sala comparecen el Procurador D. A ROJAS SANTOS, en nombre y
representacion de Dfia Leocadia , Dfia. Salvadora y D. Eugenio en concepto de recurrentes. La Procuradora
Dfia. V. GARCIA SIMAL, en nombre y representacion de D. Carmelo en calidad de parte recurrida. Asimismo
comparece el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 25 de Madrid, interpuso demanda de juicio
ordinario sobre regulacion de las relaciones paterno filiales de guarda y custodia y visitas de la menor
Encarnacion , contra D. Efrain y D2 Leocadia . El suplico de la demanda es del tenor siguiente: "....en su
dia dictar Sentencia acordando las siguientes MEDIDAS DEFINITIVAS:

1.- GUARDA'Y CUSTODIA DE LA HIJA MENOR .-

Esta parte solicita que la Guarda y Custodia de Encarnacion sea atribuida a su padre, Don Carmelo
gue ejercera sobre la misma la Patria Potestad establecida en el Cédigo Civil.

2.- REGIMEN TRANSITORIO DE VISITAS Y VACACIONES.-

Hasta que pueda llevarse a efecto la Custodia sobre su hija, Don Carmelo , esta parte propone el
siguiente Régimen de Visitas y Vacaciones con la menor:

Durante un mes visitas a lo largo de la mafiana de 11h a 14 h, un dia del fin de semana (sabado
0 domingo).

. Durante los dos meses siguientes, visita a lo largo de todo el dia (sabado o domingo), desde las 11h
a las 20h.

. Después de este periodo, si la evolucién de las relaciones es la adecuada, se introduciria en el Sistema
de Comunicaciones la pernocta, pasando ya a ser fines de semana alternos de sabado a las 11 h, hasta las
20 h. del domingo hasta la finalizacion del curso escolar en el mes de Junio. . En las vacaciones estivales y si
antes no hubiera sido necesaria ninguna modificacién, y, si se considera que la evolucion es la adecuada, se
llevaria a cabo un periodo de vacaciones partidas en dos periodos de 15 dias en los meses de Julio y Agosto.

. Silas vacaciones han resultado satisfactorias para la evolucion de la menor, al inicio del curso escolar,
la misma se instalara ya definitivamente a residir con su padre.

3.- CONTRIBUCION A LOS ALIMENTOS DE LA MENOR.-
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Hasta tanto la menor pueda instalarse a residir con su padre, Don Carmelo abonara directamente los
gastos del Colegio al que acude su hija en el presente curso, domiciliando en su cuenta los recibos del mismo.

Igualmente, abonara cualquier otro gasto que precisa su hija y que le sea comunicado por los abuelos
gue tienen la guarda de hecho de la misma, siempre naturalmente, previa aceptacion del gasto si no fuera
de carcter ordinario.

4.- REGIMEN DE VISITAS Y VACACIONES CON LOS ABUELOS.-

Una vez que la menor se instale a residir con su padre, esta parte propone a favor de los mismos, el
siguiente Régimen de Visitas y Vacaciones.

¢) La menor permanecera en compaiiia de sus abuelos maternos, durante los fines de semana alternos
, desde el sabado por la mafiana que la recogeran en el domicilio de la misma, hasta el domingo por la noche
a las 20:00 horas, que la llevaran de nuevo al domicilio del padre.

d) Permanecera con sus abuelos maternos durante la mitad de las Vacaciones de Semana Santa y
Navidad, y quince dias en Verano en los meses de Julio o Agosto, eligiendo de mutuo acuerdo con el padre,
el periodo a disfrutar. Si no hubiera acuerdo, la menor permanecera con sus abuelos las primera mitad de
dichas Vacaciones y la primera mitad de julio o Agosto en los afios pares y la segunda mitad, en los impares".

Admitida a tramite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la representacién de D.
Efrain y D® Leocadia , los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion al caso, para terminar
suplicando: "... acuerde con caracter previo:

- La Acumulacién de procesos solicitada con caracter previo al comienzo de este Escrito, como cuestion
procesal.

- Se resuelva la inadecuacién del procedimiento de Juicio Verbal instado por el actor, acumulandose
los procesos y mandandose continuar su tramitacién conjunta bajo los tramites del Juicio Ordinario.

Y en consideracion al fallecimiento de la madre de la menor, asi como a la asistencia moral y material
gue recibe de sus abuelos y tios maternos y a la absoluta ausencia y desinterés del padre, dicte sentencia en
cuya virtud se declare en favor de la menor Encarnacion

- Se decrete la privaciéon de la patria potestad sobre su hija Encarnacion , a DON Carmelo ;
nombrandose tutores de la misma a sus abuelos maternos DNA. Leocadia y DON Efrain (abuelos), o, en
su defecto, a alguno de sus tios maternos DNA. Salvadora o DON Eugenio

- Subsidiariamente a lo anterior, se decrete la suspensién de la patria potestad encomendandose su
ejercicio y la atribucién de la custodia a sus abuelos maternos o, en su defecto, a alguno de los tios maternos
arriba expresados.

- Se establezca la obligacion, a cargo del padre, de abonar a favor de la menor una pension por importe
de 366,32 al/mes, mediante ingreso o transferencia dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la
cuenta que designen quienes finalmente sean nombrados tutores o, en su caso, custodios de Encarnacion
, mas el 50% de los gastos extraordinarios. Dicha pension sera revalorizada cada primero de afio en funcion
de las variaciones del IPC.

- No se establezca régimen de visitas y estancias paternofiliales, por no estimarse beneficioso para
el interés de la menor, atendidas las circunstancias concurrentes y antecedentes, pues la menor ni siquiera
conoce a su padre, ni éste a su hija. Y subsidiariamente, el régimen de visitas que, en su caso se estableciera
deberia ser un régimen tan paulatino, progresivo, controlado y tutelado como el devenir de las circunstancias
pudiere aconsejar, que le permita a la menor conocerle y adaptarse voluntariamente sin sufrir dafio alguno.

Por otra parte D® Leocadia , D. Efrain , D® Salvadora y D. Eugenio presentaron demanda de juicio
ordinario, dando lugar al procedimiento 608/08, acumulado al 376/08, acordandose por auto de fecha 23 de
septiembre de 2008, la continuacién de ambos procedimientos por el tramite del juicio ordinario.

Contestadas las demandas y dados los oportunos traslados, se acord6 convocar a las partes a la
Audiencia Previa y celebrada ésta se sefial6 dia y hora para el oportuno Juicio, el que tuvo lugar en el dia y
hora sefialados y habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, se practico la que propuesta por
las partes, fue declarada pertinente y con el resultado que obra en autos.

El Juzgado de Primera Instancia n® 25 de Madrid, dicté Sentencia, con fecha 28 de abril de 2009, y con
la siguiente parte dispositiva: " FALLO: Q ue desestimando la demanda presentada por la Sra. Procuradora
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de los Tribunales D2 Verénica Garcia Simal en nombre y representacion de D. Carmelo , contra D. Efrain
bajo la representacién del Sr. Procurador de los Tribunales D. Angel Rojas Santos, y estimando parcialmente
la demanda presentada por D® Leocadia , D. Efrain , D* Salvadora y D. Eugenio contra D. Carmelo ,
habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, acuerdo la adopcién de las siguientes medidas:

1) Se acuerda la privacion de la patria potestad de D. Carmelo sobre su hija Encarnacion .
2) Se nombran tutores de Encarnacion a D? Leocadia y a D. Eugenio , quienes han aceptado su cargo.

3) Se establece un régimen de contactos muy progresivo entre padre e hija, con una necesaria actuacion
preliminar.

3.1) Dicha actuacion preliminar se llevara a efecto en el Servicio de Orientacién y Mediacion familiar de
los Servicios Sociales de Colmenar Viejo y sin la presencia del padre. En la fecha que dicho Servicio determine
Encarnacion debera acudir al mismo acompafada de sus abuelos y de otros familiares que dichos abuelos
consideren oportuno. Si el Servicio estima preferible otra presencia familiar se debera estar a sus sugerencias.
En dicha visita preliminar, a la que reiteramos que no acudira el padre, se informara a Encarnacion no so6lo
de la existencia de D. Carmelo , sino también del interés del padre en relacionarse con ella y del régimen
de visitas primario o provisional que después se mencionara. El referido Servicio informara inmediatamente
a este Juzgado y a mas tardar en 48 horas del resultado de esa primera entrevista, recogiendo la reaccién
de Encarnacion .

3.2) De ser positivo el informe presentado por el Servicio mencionado se acuerda un primer régimen
de visitas entre padre e hija consistente al principio en dos horas los primeros sabados de cada mes en el
Punto de Encuentro mas cercano al domicilio de Encarnacion . A la vista de los informes del Punto de
Encuentro encargado se podra adecuar el régimen de visitas a la evolucién de los contactos entre padre e
hija. En cualquier caso, y en esta fase inicial, durante la mitad de las vacaciones de verano se suspenderan
estos contactos, eligiendo dicha mitad, de momento, los tutores de Encarnacion .

3.3) De ser negativo el informe presentado por el Servicio mencionado, éste deberd manifestar qué
actuacion seria la mas idonea, siempre tendiendo a entablar un contacto siquiera minimo entre padre e hija.

4) Se fija como alimentos para la hija a cuyo pago quedara obligado D. Carmelo la cantidad de 380
euros mensuales, que deberd ingresar en los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta que a tal efecto
designen los tutores de Encarnacion , siendo revisable esta cantidad anualmente el 1 de enero con arreglo
al IPC o indice que lo sustituya, mas el 50% de los gastos extraordinarios".

El Ministerio Fiscal present6 escrito solicitando aclaracion de sentencia, dictandose con fecha 15 de
julio de 2009, auto que contiene la parte dispositiva del tenor literal siguiente: "DISPONGO: Que ha lugar a
aclarar la Sentencia dictada en este procedimiento el 28 de abril de 2009 , indicando que el nombramiento de
los tutores se hace con caracter temporal y provisional hasta que en un Juzgado de Incapacidades (que tienen
asumida con caracter exclusivo la competencia sobre tutelas) realizase el nombramiento definitivo, debiendo
proceder a la eleccién de un defensor judicial, tal y como solicita el Ministerio Fiscal".

SEGUNDO. Contra dicha Sentencia interpuso recurso de apelacion D. Carmelo . Sustanciada la
apelacion, la Seccion 242 de la Audiencia Provincial de Madrid, dictd Sentencia, con fecha 6 de mayo de
2010, con el siguiente fallo: "Que, ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por D.
Carmelo , representado por la Procuradora D VERONICA GARCIA SIMAL, y DESESTIMANDO el recurso
de apelacion interpuesto por D? Leocadia , D? Salvadora y D. Eugenio , representados por el Procurador
D. ANGEL ROJAS SANTOS contra la sentencia de fecha 28 de abril de 2009, del Juzgado de Primera
Instancia niumero 25 de Madrid , en autos de Relaciones paterno filiales nimero 608/08; debemos REVOCAR
Y REVOCAMOS en parte la expresada resolucion ACORDANDO: Se deja sin efecto la privacion de la patria
potestad que ostenta D. Carmelo respecto de su hija menor Encarnacion , asi como se deja sin efecto
la tutela provisional y la designacion de tutores, para aquella, con recuperacion de la guarda respecto de la
menor, previo régimen de visitas transitorio en tanto consolida la custodia, que provisionalmente se atribuye
a D2 Leocadia yaD. Eugenio .

Se confirma en lo restante la sentencia apelada, todo ello sin condenar a ninguno de los litigantes al
pago de la costas de la alzada".

TERCERO. Anunciado recurso de casacién por D? Leocadia , D* Salvadora y D. Eugenio , el Tribunal
de Instancia lo tuvo por preparado y dicha parte representada por el Procurador D. Angel Rojas Santos, lo
formalizé en base a los siguientes motivos:


JAVIER
Resaltado
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Unico.- Vulneracioén de los arts. 154 y 170 del Codigo Civil , y la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo sobre su correcta interpretacion y aplicacion.

Por resolucion de fecha 5 de julio de 2010, la Audiencia Provincial acordo la remision de los autos
originales a la Sala Primera del Tribunal Supremo.

CUARTO. Recibidos los autos y formado el presente rollo, se personé el Procurador D. A ROJAS
SANTOS, en nombre y representacion de Dfia. Leocadia , Dfia. Salvadora y D. Eugenio en concepto de
recurrente. La Procuradora Dfia. V. GARCIA SIMAL, en nombre y representacion de D. Carmelo en calidad
de parte recurrida. Asimismo comparece el Ministerio Fiscal.

Admitido el recurso por auto de fecha 1 de febrero de 2011 y evacuado el traslado conferido al respecto,
la Procuradora D2. Veronica Garcia Simal, en nombre y representacion de D. Carmelo , impugné el mismo,
solicitando se declarase no haber lugar al recurso.

El Ministerio Fiscal, presento escrito solicitando la estimacion del recurso de casacion.

QUINTO. Se sefial6 como dia para votacion y fallo del recurso el diecinueve de enero de dos mil doce,
en que el acto tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excma. Sra. D2. Encarnacion Roca Trias,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de los hechos probados.

1° D. Carmelo y D? Irene tuvieron una hija, Encarnacion , que nacié 13 marzo 2002. Los padres
se separaron.

2° La madre pidio la regulacion de las visitas por parte del padre a la nifia, que fue acordada mediante
auto de 14 junio 2002, atribuyéndose la guarda y custodia a la madre, derecho de visitas al padre y una
cantidad por alimentos a su cargo. El padre tuvo un solo encuentro con la nifia cuando nacié y en el momento
de presentar la demanda origen de este litigio, no habia tenido mas contactos con su hija, al haberse separado
de la madre.

3° Después del fallecimiento de la madre en 2007, la nifia pas6 a convivir con sus abuelos, D. Efrain
y D? Leocadia ; su tio pidié la constitucion de la tutela, que no pudo constituirse por haber comparecido el
padre, oponiéndose a la misma en tanto que titular de la patria potestad.

4° D. Carmelo interpuso una demanda contra los abuelos y los tios de su hija, en la que solicito
gue se regularan las relaciones paterno-filiales sobre la guarda y custodia y el derecho de visitas de su hija
Encarnacion . A esta demanda se acumuld la interpuesta por Efrain , D* Leocadia , abuelos de Encarnacion
y D? Salvadora y D. Eugenio , tios maternos, que solicitaban la privacion de la patria potestad del padre por
falta de atencion a la menor y subsidiariamente, su suspension, encomendandose la custodia a los abuelos
maternos, con privacion asimismo del derecho de visitas y también, el establecimiento de una pension de
alimentos a cargo del padre.

5° La sentencia del Juzgado de 12 Instancia n°® 25 de Madrid, de 28 abril 2009 , desestimé la demanda
presentada por el padre D. Carmelo y estim0 en parte la presentada por los abuelos y tios de Encarnacion y
asi, a) acordo la privacion de la patria potestad; b) nombr6 tutores a D* Leocadia y D. Eugenio ; c) establecid
de forma muy detallada un régimen de contactos del padre con Encarnacion , "con una necesaria actuacion
preliminar"; d) fij6 una pensién a cargo del padre de 380# mensuales. Todo ello porque el padre "no ha tenido la
menor relacién con la nifia, ni ha colaborado en su manutencion, y no la ha atendido ni siquiera en un momento
tan delicado como es la muerte de su madre", sin que pueda justificar la pasividad con respecto a su hija.

6° D. Carmelo apel6 esta sentencia, recurso estimado por la SAP, seccién 24 de Madrid, de 6 mayo
2010 . En aquel momento, el Ministerio Fiscal interesé la estimacion del recurso. Se entiende: a) que la
patria potestad esta concebida legalmente en beneficio de los hijos y requiere el cumplimiento de los deberes
descritos en el Art. 154 CC ( SSTS de 18 octubre 1996 y 6 julio 1996 ); b) las limitaciones al ejercicio de la
patria potestad deben estar de acuerdo con el principio de proteccion del interés del menor; c) la privacion de
la patria potestad ha de reputarse excepcional por su gravedad y "aplicarse Unicamente en casos extremos" ,
de modo que "para establecerla no basta la sola constatacién de un incumplimiento, aun grave, de los deberes
paterno-filiales, sino que es necesario que su adopcién venga aconsejada por las circunstancias concurrentes
y resulte conveniente en un determinado momento para los intereses del menor" ; d) de los hechos resulta
gue (i) no queda acreditado el peligro para la menor; (i) no concurren las circunstancias determinantes de
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la privacion de la patria potestad, que solo debe adoptarse "en circunstancias muy puntuales y desde luego,
siempre que ello redunde en interés de la nifia, beneficio que aqui en modo alguno se acredita “; (iii) el informe
emitido en 2008 por el perito del equipo técnico no recomienda la privacion, teniendo presente el bienestar del
menor; (iv) el padre ha desplegado una investigacién para conocer el paradero de su hija, y (v) D. Carmelo
" es una persona resolutiva, reflexiva y responsable, capaz al menos tedricamente, de planificar, organizar y
realizar tareas relacionadas con el cuidado de la nifia y de tomar decisiones que garanticen su integraciéon y
desarrollo adecuados, siendo persona constante y tenaz ante los problemas que surjan, e informandose poco
probable un abandono para la menor]...]", y €) "[...] no advertimos qué peligro, perjuicio o perturbacién, pueda
suponer para Encarnacion la privacién de su patria potestad al progenitor biolégico, y es lo acordado en la
instancia un simple castigo sin juridica retribucion para la nifia, o una represalia, sin otro fundamento que el
previo desapego, pasividad e indiferencia del padre de la que bien ahora parece haber salido".

Sin embargo, la sentencia recurrida acuerda mantener la guarda y custodia de quienes de hecho la
detentan y cuando la nifia haya evolucionado, la guarda deberé ser detentada por D. Carmelo . Para ello se
establece un procedimiento progresivo de visitas, intervenido por profesionales y se ordena la cesacion de la
manipulaciéon de la nifia por sus familiares guardadores.

7° D? Leocadia , D? Salvadora y D. Eugenio interponen recurso de casacion, al amparo del Art.
477.2 , 3 LEC, alegando interés casacional.

Figura el escrito de oposicion del padre y el escrito del Ministerio Fiscal, que interesa la estimacion del
recurso.

SEGUNDO. La parte recurrida ha presentado unos documentos relativos a la situacion actual de las
relaciones entre el padre y su hija Encarnacion . Estos documentos no se admiten y deben devolverse al
recurrido.

TERCERO. El recurso esta redactado como un escrito de alegaciones, aunque parece claro que lo
gue se considera infringido es la jurisprudencia de esta Sala, en las sentencias que identifica. Después de
referirse al interés del menor, sefiala que la sentencia recurrida estima que el padre no ha incurrido en un grave
incumplimiento, sino que se ha producido un simple distanciamiento y, sin embargo, los recurrentes entienden
gue el padre de Encarnacion ha incumplido gravisimamente los deberes inherentes a la patria potestad, al
haber hecho dejacion de todas sus competencias de forma permanente durante la vida de la hija. No es un
simple distanciamiento, sino un grave incumplimiento el haberse desentendido por completo de la nifia.

El motivo no se estima .

La patria potestad constituye un officium que se atribuye a los padres para conseguir el cumplimiento
del interés del menor. Tal como se ha dicho reiteradamente en las sentencias de esta Sala, las causas de
privacion de la patria potestad estan formuladas en forma de clausula general en el art. 170 CC y requieren
ser aplicadas en cada caso segun las circunstancias concurrentes. La STS 183/1998, de 5 marzo dijo que
la amplitud del contenido del art 170 CC y la variabilidad de las circunstancias "exigen conceder al juez una
amplia facultad discrecional de apreciacion [...] en modo alguno puede prescindirse de que se trata de una
facultad reglada, en cuanto que su aplicacion exige tener siempre presente el interés del menor [...]".

Sobre la base del interés del menor, debe también tenerse en cuenta que en este caso hay que examinar
si la privacion de la potestad es conveniente o no para la nifia, dejando de lado las complejas relaciones
personales entre el padre y la familia extensa de Encarnacion y esto es lo que ha realizado la sentencia
recurrida al valorar las pruebas que constan en los autos.

La sentencia recurrida ha apreciado las pruebas presentadas en relacién a la concurrencia o no de
causa de pérdida de la patria potestad del padre de acuerdo con los criterios de racionalidad exigidos en el
ordenamiento juridico. El escrito de los recurrentes valora esta prueba de forma distinta, en su propio interés,
sin que se haya impugnado su valoracion a través del cauce procesalmente correcto. En definitiva, se hace
supuesto de la cuestidn, porque se parte de una apreciacion del resultado de la prueba que no tiene en cuenta
lo dicho en la apelacion y se busca convertir la casacion en una tercera instancia. Por todas estas razones,
debe concluirse que el recurso presentado no se ajusta a la correcta técnica casacional.

La parte recurrente no ha demostrado que se haya vulnerado la doctrina de esta Sala en lo referente a la
interpretacion de las causas de privacion de la patria potestad. Todas las sentencias que los recurrentes citan
en apoyo de sus tesis se refieren a supuestos en que o bien se olvidan los hechos probados ( STS 900/2005,
de 10 octubre ), o bien el padre desconocia el paradero de la hija porque la madre se lo habia ocultado ( SSTS
654/2004, de 12 julio ; 1127/2003, de 27 noviembre ), o bien se ha probado un incumplimiento reiterado ( STS
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998/2004, de 11 octubre ). En realidad, todas las sentencias citadas confluyen en el problema de la prueba,
en el que inciden los actuales recurrentes.

En conclusién, no se acredita en el recurso que concurra un interés de la menor Encarnacion que deba
producir la privacién de la patria potestad.

CUARTO. La desestimacion del tinico motivo del recurso de casacion formulado por la representacion
procesal de D* Leocadia , D? Salvadora y D. Eugenio contra la SAP, seccion 24 de Madrid, de 6 mayo
2010 determina la de su recurso de casacion.

Procede imponer las costas a la parte recurrente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 398.1 LEC
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1° Se desestima el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D? Leocadia
D2 Salvadora y D. Eugenio contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccidn 242, de fecha
6 mayo 2010, dictada en el rollo de apelacién n° 21/2010 .

2° No ha lugar a casar por los motivos formulados la sentencia recurrida, que resulta confirmada con
este alcance.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y rollo
de apelaciéon remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Jesus Corbal Fernandez.- Jose
Ramon Ferrandiz Gabriel.- Antonio Salas Carceller.- Encarnacion Roca Trias.- Rafael Gimeno-Bayon Cobos .-
Firmado y rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMA. SRA. D2,
Encarnacion Roca Trias, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.



