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AUDIENCIA PROVINCIAL DE SANTANTADER
Sentencia 297/2017, de 16 de mayo de 2017
Seccion 2.2

Rec. n.° 309/2017

SUMARIO:

Patria potestad. Modificacion de las medidas definitivas. Privacion de la patria
potestad. Facultad de que se pueda privar total o parcialmente de la patria potestad al
gue incumple los deberes inherentes a ella. No obstante la privacion requiere que los
progenitores incumplan tales deberes de forma grave y reiterada asi como que sea
beneficiosa para el hijo, pues la potestad es una funcién inexcusable que se ejerce
siempre en beneficio de los hijos para facilitar el pleno desarrollo de su personalidad.
En este caso, los progenitores se divorciaron cuanto el nifio tenia 16 meses y éste no
ve a su padre desde los dos afos, lo que conlleva a la Audiencia Provincial ha privar
de la patria potestad a un padre que en los ultimos ocho afios no ha mantenido
contacto con su hijo, de once afos en la actualidad. EI hombre tampoco venia
abonando puntual y voluntariamente la pensién de alimentos que en su dia se fijé en el
proceso de divorcio, por lo que fue condenado penalmente como autor de un delito de
abandono de familia. Se entiende que se dan las circunstancias para modificar las
medidas acordadas en sentencia y que otorgaba la patria potestad a ambos
progenitores. La total desatencién personal que supone la falta de trato alguno entre un
padre y su hijo durante su primera infancia, unido a la desatencién patrimonial,
Unicamente corregida recurriendo a la via ejecutiva, revelan objetivamente un grave
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. Con esta medida,
«ademas de reducir el riesgo de conflicto entre progenitores, asegura al nifio una
estabilidad y seguridad que ha de redundar en su beneficio y viene a formalizar una
situacién que de hecho es la que ha venido sucediendo la mayor parte de su vida.
Resulta incompatible mantener la potestad y, sin embargo, no ejercer en beneficio del
hijo ninguno de los deberes inherentes a la misma.

PRECEPTOS:
Cddigo civil, arts. 154 y 170.
PONENTE:
Don Bruno Arias Berrioategortua.
Magistrados:
Don JOSE ARSUAGA CORTAZAR
Don BRUNO ARIAS BERRIOATEGORTUA
Don MILAGROS MARTINEZ RIONDA
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En la Ciudad de Santander a dieciséis de mayo de dos mil diecisiete.

Vistos en trdmite de apelacion ante esta Seccion Segunda de la Iima. Audiencia
Provincial de Cantabria los presentes Autos de Juicio Ordinario nimero 84 de 2014, (Rollo de
Sala namero 309/2017), procedentes del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de los de
DIRECCIONOOO , seguidos a instancia de D2 Pura contra D. Gervasio . Con la intervencion del
Ministerio Fiscal.

En esta segunda instancia ha sido parte apelante: D® Pura , representada por la
Procuradora Sra. D* Carmen Donis Garcia y asistida por la Letrada Sra. D* Marta Barquin
Pellén; y parte apelada D. Gervasio , representado por el Procurador Sr. D. Pedro Miguel Cruz
Gonzalez y asistido por el Letrado Sr. D. Ramén Fernadndez-Victorio Gomez. Con la
intervencion del Ministerio Fiscal.

Es ponente de esta resolucion el Ilmo. Sr. Magistrado Don Bruno Arias Berrioategortua.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por el limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero 5 de los de
DIRECCIONO0O0O y en los autos ya referenciados, se dictd Sentencia con fecha 20 de Febrero
de 2017 , cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: "FALLO: "Que ESTIMANDO
PARCIALMENTE la demanda presentada por la procuradora Sra. Donis Garcia, en nombre y
representacion de DNA. Pura contra D. Gervasio se acuerda modificar la sentencia dictada en
el procedimiento en el procedimiento de medida paramatrimoniales n° 149/2009, seguido ante
este Juzgado, de fecha 07/09/2009 , quedando el régimen de visitas del padre con el hijo fijado
en los términos recogidos en el fundamento de derecho quinto de esta resolucion.

Todo ello sin expresa imposicion de las costas causadas".

Segundo.

Contra dicha Sentencia, la representacion de la parte demandante interpuso en tiempo
y forma recurso de apelacion, que fue admitido a tramite por el Juzgado; y tramitado el mismo,
se remitieron las actuaciones a la lltma. Audiencia Provincial, previo emplazamiento de las
partes, habiendo correspondido por turno de reparto a esta Seccion Segunda, donde se ha
deliberado y fallado el recurso el dia sefialado, quedando pendiente de dictarse la resolucion
correspondiente.

Tercero.

En la tramitacién del recurso se han observado las prescripciones legales, excepto el
plazo para resolver el recurso, en razén a la existencia de otros asuntos civiles sefialados con
anterioridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se admiten los de la sentencia de instancia, en tanto no sean contradictorios con los
gue a continuacion se establecen, y
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Primero.

La parte actora ejercita en este procedimiento una acciéon de modificacién de las
medidas definitivas establecidas en relacién con Carlos Miguel , hijo comin de los litigantes
nacido el NUMOOO de 2005. Pretende que se prive al demandado de la titularidad conjunta de
la patria potestad sobre ese nifio.

La sentencia no estima esa pretension, limitandose a modificar el régimen de visitas
instaurado en virtud de sentencia de 7 de septiembre de 2009 (sustancialmente, fines de
semana alternos y mitad de vacaciones) por otro progresivo y con intervencion del PEF que
permita retomar el entonces establecido dado que el menor no ve a su padre desde que tenia
dos afios. Contra esta sentencia interpone recurso la parte demandante, insistiendo en su
pretension inicial.

La parte demandada se opone al recurso de apelacion y solicita la confirmacién de la
sentencia.

Segundo.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de enero de 2017 (ROJ: STS 13/2017 )
recuerda anteriores declaraciones suyas segun las cuales "la facultad de que se pueda privar
total o parcialmente de la patria potestad al que incumple los deberes inherentes a ella. No
obstante la privacion requiere que los progenitores incumplan tales deberes de forma grave y
reiterada asi como que sea beneficiosa para el hijo, pues la potestad es una funcion
inexcusable que se ejerce siempre en beneficio de los hijos para facilitar el pleno desarrollo de
su personalidad y conlleva una serie de deberes personales y materiales hacia ellos en el mas
amplio sentido. De ahi que se afirme por autorizada doctrina que se trata de una funcién con un
amplio contenido, no de un mero titulo o cualidad, y es por ello que resulta incompatible
mantener la potestad y, sin embargo, no ejercer en beneficio del hijo ninguno de los deberes
inherentes a la misma" (STS 9-11- 2015); que "la institucién de la patria potestad viene
concedida legalmente en beneficio de los hijos y requieren por parte de los padres el
cumplimiento de los deberes prevenidos en el articulo 154 del Codigo Civil , pero en atencion al
sentido y significacién de la misma, su privacion, sea temporal, parcial o total, requiere, de
manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo constante, grave y peligroso
para el beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hijo, en definitiva, lo cual supone la
necesaria remision al resultado de la prueba practicada ( STS 6-6-2014 y otras); de 18 octubre
1996 ; 10 noviembre 2005 )" o que "la patria potestad constituye un officium que se atribuye a
los padres para conseguir el cumplimiento del interés del menor, formulandose las causas de
su privacion en forma de clausula general en el articulo 170 CC , requiriendo que se apliquen
en cada caso en atencién a las circunstancias concurrentes. Por ello la STS 183/1998, de 5
marzo , dijo que la amplitud del contenido del articulo 170 ce 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
aplicacién exige tener siempre presente el interés del menor [...]."

La misma sentencia de 13 de enero de 2017 recuerda otras que confirmaban
decisiones de privacion de la patria potestad porque el padre sé6lo habia pagado algunas
mensualidades de pensién y ello porque la madre las habia reclamado, o cuando el padre
entregd a su hija a la administracion por no poder atenderla, o en supuestos de homicidio en
grado de tentativa de la esposa. Y esa misma resolucion precisaba que "Para la privacion de la
patria potestad no es necesario que la agresion o incumplimiento de deberes tenga como
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sujeto pasivo directo al hijo, sino (que) ... también se puede inferir de la agresion a la madre o,
como en (aquél) caso, a una hermana".

Tercero.

Aplicando la anterior doctrina jurisprudencial al caso concreto, con independencia de
las causas que pudieron concurrir en su momento, las complejas relaciones personales entre
los litigantes y la posicion econémica de cada uno de ellos tras la ruptura de la convivencia en
comun, lo cierto es que no ha existido comunicacion alguna entre Carlos Miguel y su padre en
los udltimos ocho afios, y éste no ha abonado puntual y voluntariamente las pensiones
alimenticias establecidas en favor del nifio, habiendo sido condenado penalmente por esa
razén como autor de un delito de abandono de familia.

La total desatencion personal que supone la falta de trato alguno entre un padre y su
hijo durante su primera infancia, unido a la desatencién patrimonial, Gnicamente corregida
recurriendo a la via ejecutiva, revelan objetivamente un grave incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad.

La privacién de la misma, y por lo tanto la exclusién del padre en la toma de decisiones
en relacion con Carlos Miguel , ademas de reducir el riesgo de conflicto entre los progenitores,
asegura al nifilo una estabilidad y seguridad que ha de redundar en su beneficio y viene a
formalizar una situacion que de hecho es la que ha venido sucediendo durante la mayor parte
de su vida.

Desde esta perspectiva, el interés el menor justifica la procedencia de la privacién de la
patria potestad solicitada.

La privacion de la patria potestad conlleva el cese de cualquier derecho del Sr.
Gervasio a relacionarse personalmente con su hijo, razén por la que no ha lugar a establecer
régimen de visitas alguno.

Cuarto.

La estimacioén del recurso conlleva la de la demanda.

La estimacion de la demanda determina que/ de acuerdo con el principio del
vencimiento objetivo, se impongan al demandado las costas de la primera instancia art. 394
LEC).

La estimacién del recurso, supone automaticamente la no imposicién de las costas de
esta alzada a ninguno de los litigantes ( art. 398 LEC ).

Asi, en ejercicio de la potestad jurisdiccional que nos ha conferido la Constitucion
Espafiola, y en nombre de Su Majestad el Rey,

FALLAMOS
1) Estimar el recurso de apelacion y revocar la sentencia de instancia;
2) Estimar la demanda interpuesta por la representacion de Pura contra Gervasio y
acordar la privaciéon de la patria potestad que ostenta el demandado sobre el hijo comun de los
litigantes Carlos Miguel , y que serd inscrita de oficio en el Registro Civil correspondiente; con

imposicién de las costas de la primera instancia a la parte demandada;

3) No imponer las costas de esta alzada a ninguno de los litigantes.
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Esta Sentencia no es firme y contra ella caben los recursos extraordinarios de casacion
y por infraccién procesal, para ante el Tribunal Supremo, que deben interponerse en legal
forma ante esta Audiencia en plazo de veinte dias.

Una vez sea firme la presente resolucion, con testimonio de la misma devuélvanse los
autos originales al Juzgado de procedencia para su ejecucién y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

