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AUDIENCIA PROVINCIAL DE OVIEDO
Sentencia 88/2016, de 10 de marzo de 2016
Seccion 4.2

Rec. n.° 390/2015

SUMARIO:

Proteccion de menores. Patria potestad. Menor en situacion de acogimiento pre
adoptivo. Necesidad de asentimiento para la adopcion. Reinserciéon a la familia
biolégica. Interés del menor. Las medidas de proteccion que deban adoptarse a favor
de los menores desamparados, han de buscar siempre el interés del menor y se
procurara, cuando no sea contrario a su interés, su reinsercion en la propia familia.
Sienta la doctrina que para acordar el retorno del menor desamparado a la familia
biolégica no basta con una evolucion positiva de los padres bioldgicos, sino que esta
evolucién sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones que
supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor y compensen su interés en
que se mantenga la situacion de acogimiento familiar en que se encuentre. Esta
doctrina resulta perfectamente aplicable en supuestos de necesidad de asentimiento
para la adopcién de los declarados en su momento en desamparo. En este sentido, la
apelante (madre biolégica del menor) no esta incursa en causa de privacion de patria
potestad y por tanto esta en condiciones de pronunciarse sobre la situacion preadoptiva
de su hijo. Asimismo, durante el periodo en que la madre estuvo bajo la tutela de la
Consejeria por su propio desamparo, desarrolld, dentro de sus posibilidades (menor de
15 afos institucionalizada y embarazada) lo que consideré que podia hacer para no
perder a su hijo. En este sentido, el interés del menor se satisface con la decision de
que se reintegre teniendo en cuenta el principio de restitucion a la familia biolégica. La
entrega del menor ha de hacerse junto con un seguimiento y apoyo por parte de la
entidad publica que actuara bajo supervision psicoldgica, llevandose a efecto de forma
inmediata sin que la posible interposicidon de recursos suspenda la eficacia de la
medida.

PRECEPTOS:
Cadigo Civil, arts. 158, 172.34y 6y 177.2.
Constitucion Espaniola, art. 39.
Convencidn sobre los derechos del nifio de 1989, art. 9.

PONENTE:

Doria Maria Paz Fernandez-Rivera Gonzalez.
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Rollo: RECURSO DE APELACION (LECN) 390/2015
NUMERO 88

En OVIEDO, a diez de Marzo de dos mil dieciséis , la Seccién Cuarta de la lima.
Audiencia Provincial de Oviedo, compuesta por Don Francisco Tuero Aller, Presidente, Don
Eduardo Garcia Valtuefia y D2 Maria Paz Fernandez Rivera Gonzalez, Magistrados, ha
pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

En el recurso de apelacion numero 390/2015 en autos de NECESIDAD DE
ASENTIMIENTO EN LA ADOPCION N° 387/2015, procedentes del Juzgado de Primera
Instancia numero siete de los de Oviedo, promovido por D2 Tamara , demandante en primera
instancia contra PRINCIPADO DE ASTURIAS , demandado en primera instancia, con la
intervencion del MINISTERIO FISCAL , y siendo Ponente la lima. Sra. Magistrada D?. Maria
Paz Fernandez Rivera Gonzalez.-

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Que por el Juzgado de Primera Instancia numero siete de los de Oviedo se dictod
Sentencia con fecha dos de Julio de dos mil quince , cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: "Que desestimando la oposicion presentada por DONA Tamara contra la Consejeria
de Bienestar Social y Vivienda y frente al Ministerio Fiscal, debo declarar y declaro no ser
preceptivo el asentimiento del demandante en la adopcién del menor Jesus Maria , por hallarse
la actora incursa en causa de privacion de la patria potestad.

No procede hacer especial imposicion en materia de costas.".-

Segundo.

Contra la expresada resoluciéon se interpuso por la parte demandante recurso de
apelaciéon, remitiéndose los autos a esta Audiencia Provincial, previo emplazamiento de las
partes, en donde una vez comparecidas se tramitd la alzada, y previos los demas tramites
legales se sefald para la celebracion de la vista el dia tres de Noviembre de dos mil quince,
habiendo tenido lugar tal acto con la asistencia de los Letrados de las partes comparecidas,
habiéndose practicado la prueba declarada pertinente con el resultado que obra en el soporte
de grabacion de sonido e imagen correspondiente.-

Tercero.
Que por Auto de la Sala de cuatro de Noviembre de dos mil quince se acordd

suspender el término para dictar Sentencia a fin de proceder a la practica de las siguientes
diligencias:
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1°) Solicitar de la Consejeria de Bienes Social que remitan a esta Sala, a la mayor
brevedad, cuantos informes dispongan relativos a Tamara y al menor Jesus Maria , emitidos a
partir de la fecha de nacimiento de este ultimo, 4 de junio de 2012.

2°) Recabar informe del equipo psico-social adscrito a los Juzgados de Gijon, en los
términos indicados en el fundamento cuarto de esta resolucion.

Cuarto.

Que recibidos los informes solicitados se sefialé para la vista el dia quince de Febrero
de dos mil dieciséis, y celebrada la misma con asistencia de las partes, se acord6 por
providencia de la misma fecha oir a las partes, y a la familia acogedora, por término de cinco
dias acerca de la posibilidad de modificar en este tramite la custodia del menor, Jesus Maria ,
todo ello de acuerdo con el articulo 158 del CC .

Quinto.

Cumplimentado el traslado conferido y hechas las alegaciones por las partes, pasaron
las actuaciones a la Sala a fin de dictar la resolucién pertinente con fecha veinticinco de
Febrero de dos mil dieciséis.

Sexto.

Que en la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.-

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

La Sentencia de dos de Julio de dos mil quince desestimando la oposicién presentada
por Dofia Tamara contra la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda y frente al Ministerio
Fiscal declar6 no ser preceptivo el asentimiento de la demandante en la adopcion del menor
Jesus Maria , por hallarse la actora incursa en causa de privacioén de la patria potestad.

Frente a dicha resolucién se alza la referida D2. Tamara quien tras alegar infracciéon de
los articulos 172.4 y 177.2 del Cédigo Civil en relaciéon con el art. 39 de la C.E . al considerar
que no estaba incursa en supuesto de privacion sino de suspension, a la vista de las
circunstancias concurrentes en las que se desarrolld el embarazo (menor tutelado por la
Consejeria), y posterior nacimiento del hijo de la recurrente, la casi nula comunicacion vy visitas
entre ambos y su manifiesta oposicion a la constituciéon del acogimiento preadoptivo.

Insiste en negar el asentimiento previo a la adopcion solicitando como prueba se emita
informe por el equipo psicosocial adscrito al Juzgado sobre las actitudes y aptitudes de la
recurrente asi como el entorno materno (abuela y tia materna del menor).

Por la representacion del Principado de Asturias, Entidad Publica competente en
materia de Proteccion de Menores, se intereso la confirmacion de la resolucion recurrida. Alega
que la apelante si se encontraba en causa de privacion de patria potestad no por ser una nifia
tutelada, sino por la dejacion de las obligaciones inherentes al ejercicio de la patria potestad, a
pesar de los apoyos que recibio.
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Insiste en que las resoluciones dictadas en aras de proteger al menor han sido todas y
cada una de ellas ratificadas judicialmente en el caso en que fueron impugnadas (St. de 4 de
octubre de 2013 y St. de 2 de julio de 2015).

El Ministerio Fiscal interesé la confirmacidon de la sentencia al considerar que la
demandante se hallaba incursa en causa de privacion de la patria potestad debido al
incumplimiento grave de sus funciones parentales, por su edad, la falta de apoyo familiar
externo y las fugas de los centros de proteccién donde debia residir.

La Sala admitio la prueba interesada por D?. Tamara , por Auto de 13 de Octubre de
2015.

Con fecha 19 de Octubre de 2015 se remitieron al tribunal los estudios periciales
emitidos a instancia del Juzgado N° 7 en los autos 282/2015 a fin de determinar la idoneidad de
la medida con respecto al menor Jesus Maria .

La trabajadora social considera las medidas adecuadas, no encontrando a Tamara
capacitada para desarrollar el rol parental y atender las necesidades de su hija.

Concluye asimismo que la abuela materna no es una figura adecuada para ejercer su
crianza.

La Psicéloga Maite considera que la abuela materna no presenta condiciones
psicoldgicas incapacitantes para la crianza de un nifio y lo mismo concluye respecto a la
recurrente Tamara de quien dice ha alcanzado mayor estabilidad tras un periodo de conductas
disruptivas.

Tras la correspondiente vista, habida cuenta la contradiccion de las pericias, mas
evidente en el acto del plenario, este tribunal a medio de Auto de 4 de noviembre de 2015
acordd suspender el término para dictar sentencia solicitando de la Consejeria de Bienestar
Social la totalidad de los informes relativos a Tamara y a Jesus Maria asi como recabar informe
del equipo psicosocial adscrito a los Juzgados de Gijon a fin de que se pronuncie acerca de la
idoneidad de Tamara para desempenar el rol parental respecto de Jesus Maria a la vista de los
datos obrantes en autos, de los informes que remita la Consejeria asi como de la totalidad de
las circunstancias concurrentes en el entorno de Tamara y el prioritario y méaximo interés del
menor.

Los peritos del equipo psicosocial de Gijon, son contestes a la hora de concluir que
Tamara no presenta alteraciones en su estructura de personalidad y cuenta con la ayuda de su
entorno familiar considerando que debe ser ella, como madre biolégica capacitada quien debe
encargarse de la custodia de su hijo en detrimento de las medidas adoptadas por la Consejeria
tras la vista celebrada a fin de que se sometiera a las correspondientes aclaraciones por las
partes.

Por Providencia de 15 de Febrero de 2016 se dio traslado a las partes a fin de que
alegaran lo que a su derecho conviniera en relacién con una modificacion de custodia
incluyendo a la familia acogedora.

Segundo.

Asi centrados en esta alzada los términos del debate ha de tenerse presente la
doctrina sentada en la sentencia del Tribunal Supremo 565/2009 de 31 de julio que garantiza
los propios intereses de la familia biolégica en expedientes como el que es objeto de
conocimiento en este procedimiento. En concreto dicha resolucidén del alto tribunal senala
literalmente que: « El articulo 172.4 CC , establece, en relacion con las medidas de proteccion
que deben adoptarse a favor de los menores desamparados, que "se buscara siempre el
interés del menor y se procurara, cuando no sea contrario a su interés, su reinsercién en la
propia familia".
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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 que 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 Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada
por Espafia el dia 30 de noviembre de 1990, y ha sido reconocido, en relacién con los derechos
de los padres biolégicos, por el TC a partir de la STS 298/1993, de 18 de octubre . »

« 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 contradiccion se impone una técnica de
ponderacion que exige valorar el preso 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") ».

« Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten mas
favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion 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 » .

« ...sienta la doctrina de que para acordar el retorno del menor desamparado a la
familia biolégica no basta con una evolucion positiva de los padres bioldégicos, ni con su
proposito de desempefar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester que
esta evolucion, en el plazo 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 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
desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen las referencias parentales del menor con la familia
biolédgica y si el retorno al entorno familiar biolégico comporta riesgos relevantes de tipo
psiquico » .

Si bien la sentencia resefiada se refiere al retorno del menor desamparado a la familia
bioldgica, resulta perfectamente aplicable en supuestos de necesidad de asentimiento para la
adopcioén de los declarados en su momento en desamparo ( sentencias de la Seccién Primera
de esta Audiencia de 9 de marzo de 2015 y 29 de enero de 2014 ).

Asi pues, como seiala la antedicha resolucién de 2009 se sienta como doctrina de que
« es procedente que el juez, al examinar la impugnacion de la declaracion de Desamparo por la
Administraciéon 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 ».

Junto a ello, y a propdsito del interés del menor, debe sefialarse que dicho concepto ha
sido desarrollado en la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio de Modificaciéon del Sistema de
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, no aplicable por su fecha al supuesto
contemplado, pero si extrapolable como canon hermenéutico (como asi lo ha resefiado en
Tribunal Supremo en recientes resoluciones) y con ese sentido y precision sefiala en su

articulo 2 que :"...Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el
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mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor."
".... Cuando el menor hubiera sido separado de su nucleo familiar, se valoraran las
posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde
que se adoptd la medida protectora y primando siempre el interés del menor sobre las de la
familia".

Tercero.

De acuerdo con la doctrina anteriormente resefiada han de valorarse las
circunstancias que permitan afirmar la idoneidad de la apelante para asumir el cumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad del menor Jesus Maria y ponderar, junto a ello el
supremo interés del menor siendo éste el que se buscaria siempre y por encima de la
reinsercion familiar.

Para una mayor comprension han de resefarse los siguientes datos que resultan
necesarios para la resolucion de este concreto supuesto y que se extraen del expediente
remitido a esta Sala:

1°) La recurrente D® Tamara , nacida el NUMOOO -97 resulté tutelada por el Principado
desde el 20 de octubre de 2008, fecha en que fue declarada en situacién de desamparo.

2°) D? Tamara , a los 15 afos, durante dicha tutela, da a luz el NUMO001 -2012 a Jesus
Maria .

En dicha fecha se acuerda la necesidad de paralizaciéon del alta médica del recién
nacido, una vez que nazca en tanto en cuanto se culmina la urgente valoracion de la
procedencia o no de adoptar otras medidas de proteccion en relacién a dicho "nasciturus”
(folios 63 a 66 del Rollo).

3°) El 21 de junio de 2012 se declara la situacién de desamparo de Jesus Maria
asumiendo la Administracion su tutela y su guarda (folio 184 del Rollo). Desde el nacimiento de
Jesus Maria y tras la declaracién de desamparo, dicho menor permanecio en el centro materno
infantil, area del menor, mientras que D? Tamara lo hacia en el centro infantil-juvenil «Los
Pilares de Oviedo». Consta un intento o solicitud de la recurrente de reunirse con su hijo en un
solo centro.

4°) Notificada la situacion de desamparo de JesUs Maria y la asuncién de tutela y
guarda por la Consejeria, a D2. Tamara , en escrito de 2 de julio de 2012, casi un mes después
del nacimiento de Jesus Maria , D% Tamara solicita un aumento de visitas a su hijo, asi como
ayuda de un psicologo justificando su comportamiento producto de la notificaciéon de la tutela
de su hijo, proponiéndole el programa de mediacion ADHOC.(folio 192 del rollo).

La psicdloga de la Seccion de Centros de Menores emite informe el 2 de julio de 2012
concluyendo que en ese momento «tal y como se encuentra Tamara , seria dificil defender la
idea de que tiene posibilidades de cuidar con acierto y continuidad de su hijo. Su falta de
consciencia respecto a las necesidades de éste seria lo mas destacable, pero a esto habria
que anadir sus dificultades emocionales, que en si mismas no serian motivo de critica para tal
tarea de cuidado, pero si lo es su falta de aceptacion de ayuda, unida a su falta real de apoyos
familiares.

Todo ello sin perjuicio de que la situacion pueda modificarse en el futuro». (Folios 128 a
191 del Rollo).

La Jefa de Seccion de Centros de menores resuelve mantener la relacién madre/hijo
como estaba desarrollandose al entender que resulta favorable para la recuperacion personal
de Tamara .
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El 3 de Julio de 2012 se resuelve instar por la letrada del menor el ejercicio de la
propuesta de nombramiento de defensor judicial (Folio 198 del Rollo)

Por Auto de fecha 2 de octubre de 2012 se le nombra Defensor Judicial a los efectos
de formular oposicién a la medida de proteccién de menores en relaciéon con su hijo Jesus
Maria (Folios 201 a 203 del Rollo).

5°) En el mismo mes del nacimiento de Jesus Maria , concretamente el 22 de junio de
2012 la abuela de Jesus Maria , D? Amalia , solicitdé ante la trabajadora social de la zona el
acogimiento de su nieto, asi como la reunificaciéon de su hija Tamara .

Dicha solicitud se valora negativamente y no es admitida a y tramite por Resolucién de
10 de julio de 2012, al encontrarse D? Amalia suspendida de la Patria Potestad de su hija
Tamara , menor de edad, que no fue impugnada por aquella.

6°) Durante el primer mes de vida de Jesus Maria , la madre tiene autorizada una visita
semanal de una hora de duracion, los lunes, y la abuela los jueves, acudiendo Tamara los dia
14 y 25 de junio y el 2 de julio.

7°) En los informes de seguimiento durante los primeros siete meses de vida de Jesus
Maria , D Tamara acude a las visitas los lunes por la tarde, que termina modificando a los
viernes.

En dicho informe que data de fecha 29 de enero de 2013, se constata que: «con el nifio
se muestra carifiosa, lo coge en brazos, juega con él y después lo suele dormir. Aunque fue
ayudada y gané en autonomia a la hora de cogerlo, de preguntar por el nifio..., se observa falta
de habilidades y de interés real para asumir responsabilidades de madre, asi como ausencia
de vinculos afectivos con su hijo.

Se observa en ella un deseo infantil del nifio con ausencia de madurez para asumirlo y
criarlo. Su conducta es la de una nifia que juega con un bebé al que arrulla en sus brazos»
(Folios 84 y ss. del Rollo).

8°) En el Acta de reunion del 10 de Enero de 2013 se acuerda por el Educador,
directora del Centro "Los Pilares", la coordinadora de la Unidad del menor del Centro Materno
infantil, la jefa de Seccidn, la psicéloga y los trabajadores sociales, tras valorar el informe de la
psicéloga de la Seccion de Menores y el de seguimiento durante los primeros 7 meses de vida
de Jesus Maria , el inicio de Acogimiento Preadoptivo de dicho menor reduciendo las visitas de
Tamara a su hijo a una visita al mes, suspendiéndose las de la abuela y tia materna (Folios 224
y 225 del Rollo).

Segun el informe de seguimiento, D2 Tamara cumple con esa reduccion de visitas a
una mensual excepto la del mes de mayo, «se pone contenta al verlo y lo elogia
carinosamente... y a su vez continua mostrando ausencia de habilidades e interés real para
asumirlo» (Folio 107 del Rollo).

9°) El 31 de enero de 2013, se propone por la Seccién de Centros de Menores, el inicio
de un expediente de acogimiento preadoptivo y modificacion del derecho de relacion familiar
del menor, dictandose Resolucion 5 de febrero de 2013 (Folios 93 a 99 del Rollo).

Tamara manifiesta disconformidad con el inicio de acogimiento preadoptivo vy
considera que podria asumir a su hijo con el apoyo de su madre D2 Amalia . A su vez, habia
solicitado el traslado al centro materno infantil que se denegé en abril de 2013 (Folio 230).

La Jefa de la Seccién de Centros de Menores, remite contestacion a la disconformidad
de Tamara sefialando literalmente que: « Asimismo se te hablé de que existe un conflicto de
intereses en esta administracion publica que no pueda defender el derecho legitimo de Jesus
Maria a tener unos padres y no crecer en un centro y, tu derecho como madre a tener relacion,
aunque sola, sin apoyos que te permitan convivir con familiares y, en un centro de proteccion,
motivos por los que no tienes capacidad para asumir su crianza. Es por este motivo por el que
se te ha nombrado una defensora legal, en concreto, la letrada Dfia. Maria Beatriz Fernandez-
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Pello Montes, para que ejerzas tu derecho a valorar qué hacer y, si lo deseas recurrir la
Resolucién de 5 de Febrero de 2013 de Inicio de Acogimiento Preadoptivo en Familia Ajena
(cuya copia se adjunta).

También cabe la posibilidad, aunque no estés conforme con el acogimiento preadoptivo
de tu hijo, de que no recurras al entender que lo mejor para tu bebé es tener unos padres que
le puedan dar todo lo que tu querrias pero no estas en condiciones de darle y, que te despidas
llegado el caso de Jesus Maria »Folio 231 del rollo).

10°) El Informe del Equipo de Adopcion Nacional de la Consejeria de Bienestar Social y
Vivienda, con fecha 25 de noviembre de 2013 propone que el menor sea acogido por una
familia ajena e idénea mediante un acogimiento familiar provisional previo, con suspensién de
la relacion familiar (Folios 133 a 143 del Rollo).

Paralelamente, los informes evacuados por el Educador en diciembre de 2013 y mayo
de 2014 aportan una dinamica positiva, enturbiada por la dificil situaciéon que atraviesa en
relacién con el paso al régimen preadoptivo de su hijo. Informa del buen comportamiento para
con sus educadores y el cumplimiento de las normas (Folios 302 a 308 del Rollo).

Junto a ello, el equipo educativo de la Unidad de Socializacion de Paredes de la
Fundacién Cruz de los Angeles, emite informe en fecha 22 de junio de 2015 describiendo la
mejora en la adquisicién de habilidades propios de la vida adulta, mostradndose predispuesta a
colaborar en las tareas de mantenimiento de la Unidad. Asimismo se mostré interesada en su
formacion académica. Se resalta la asuncién de responsabilidades por D2. Tamara (Folios 147
a 149 del Rollo).

11°) El procedimiento 301/2013 sustanciado ante el Juzgado N° 7 de Oviedo,
oponiéndose Tamara a través de su defensora judicial, a las medidas adoptadas por la
Consejeria en relaciéon con Jesus Maria se resolvio por sentencia de 4-X-2013 confirmando las
medidas de proteccion, asumiendo los argumentos del equipo psicosocial y de las educadores
y psicélogas al considerar que Tamara carecia de la madurez y tenia un importante desajuste
familiar.

12°) Existe un procedimiento judicial sobre acogimiento familiar preadoptivo
(Acogimiento 1.071/2013) siendo autorizado por el Juzgado N° 7.

13°) Consta otro procedimiento, el numero 282/15, de oposicion a las medidas de
adopcidn instado por la abuela materna, D2. Amalia , (resolucién de 19 de enero de 2015 por lo
que se insta propuesta de adopcion de su nieto) fue resuelto por St. 14-X-2015 , pendiente de
recurso en esta Sala.

Cuarto.

A la vista de la doctrina antes expuesta y los hechos referenciados tres son las
cuestiones que deben ser abordadas por esta sala, a saber si esta dofia Tamara incursa en
causa de privacion de patria potestad en relacion con la necesidad de asentimiento; si dofia
Tamara esta capacitada para asumir la custodia de su hijo Jesus Maria y lo mas importante, el
interés del menor, principio que debe ponderarse por encima de todas las circunstancias. No
debe ser objeto de este proceso la conducta de dofia Amalia en un pasado reciente en el que
han insistido especialmente la Administracion.

Dofa Tamara no esta incursa en causa de privacion de patria potestad y por tanto esta
en condiciones de pronunciarse sobre la situacion preadoptiva de su hijo Jesus Maria .

De autos se colige que la recurrente, nacida el 4 de abril de 1997, estando tutelada por
la Consejeria de Bienestar Social -al hallarse en situacién de desamparo desde el mes de
octubre de 2008- se quedé embarazada a la edad de 14 afios dando a luz el 4 de junio de 2012
a Jesus Maria .
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La Administracion desde el mismo dia del parto, decidié separar a la madre, aqui
apelante, del recién nacido, sin que conste se barajaran otras opciones, que, como puso de
manifiesto el psicologo adscrito a los juzgados de Gijén en su informe posibilitaran o
propiciaran la relacion madre/hijo, aclarando en el acto de la vista que "la institucién
proporcione, si td no sabes, si eres menor de edad, cémo afrontar una maternidad".

En la situacién objeto de enjuiciamiento, esa labor preventiva ("enséfiame a ser madre"
en palabras del psicologo) no se desplegd en ningin momento, y en ese contexto se decide,
durante un periodo de 7 meses que el contacto entre dofia Tamara y Jesus Maria se
circunscriba a una visita semanal de una hora.

En dicha época ciertamente constan incidencias protagonizadas por dofia Tamara que
se reflejan en el expediente remitido a esta sala, y que sirven de base a la Administracion para
negar las correctas actitudes y aptitudes de dicha recurrente para ejercer su condicién de
madre.

Debe realizarse una precisién que no se debe olvidar y puso de manifiesto el psicélogo
Sr Abelardo , y es que sobre dicha falta de actitudes y aptitudes, teniendo en cuenta la edad de
Tamara , 15 afios en conjuncién con la ya referida falta de labor preventiva de la
Administracion, resulta logica (la ausencia de actitud y aptitud) en atencion a las especiales
circunstancias, pero no son base objetiva suficiente para denegar o frustrar la relacién
madre/hijo.

En todas las incidencias siempre se observa el comportamiento de una adolescente
que pide disculpas y ayuda, peticiéon que podia haber sido atendida por los organismos
competentes, a través de otros mecanismos menos drasticos, conducentes a la reunificacion
fisica y emocional madre/hijo.

Junto a ello tampoco debe perderse de vista que en el informe que se hace sobre este
primer periodo de siete meses se describe a una nifia de 15 afios que no muestra rechazo
hacia su hijo, aunque si inexperiencia.

Pero es que ademas, en este contexto, consta la intervencién de dofia Tamara al
recurrir la decision de la Consejeria en el mes de julio de 2012, cuando Jesus Maria contaba
apenas un mes de vida solicitando un aumento de visitas, ayuda de un psicélogo y la
mediacion "ADHOC".

Lo sorprendente es que, ante esa actitud de Tamara , el 10 de enero de 2013 se
resuelve iniciar la situacion de acogimiento preadoptivo de Jesus Maria que conlleva la drastica
reduccion de las visitas de la madre una vez al mes, suspendiendo las de la abuela y tia
materna.

En esta nueva situacion dofia Tamara sigue asistiendo a las visitas (una al mes) salvo
la del mes de mayo y se describe su actitud como la de alguien que "si tiene mas autonomia",
pero se refiere una actitud distante y desinteresada. Ello, no se concilia muy bien con la
solicitud de Tamara de una cita con " Florian ", trabajador social de los Seccion de Centros de
Menores, a propésito de la preadopcion de Jesus Maria , y su disconformidad, manifestada el
11 de marzo de 2013 que obtiene respuesta el 12 de marzo de 2013 en los términos que se
recogen en el fundamento de derecho anterior y obra al folio 231 del rollo.

En esta dinamica, se suceden las actuaciones de la recurrente en aras de mantener la
relaciéon con su hijo (defensor judicial, recursos y solicitudes...) y las de la Administracién que
se dirigen a proseguir con la ruptura de la relacion madre/hijo en beneficio de la figura de la
adopcion.

De lo anteriormente expuesto no se puede deducir sin mas que Tamara esté incursa en
causa de privacion de patria potestad para obviar el requisito de necesidad de asentimiento.
Dofia Tamara , como se ha visto, durante el periodo en que estuvo bajo la tutela de la
Consejeria por su propio desamparo, desarrolld, dentro de sus posibilidades (menor de 15
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afios institucionalizada y embarazada) lo que consideré que podia hacer para no perder a su
hijo, siendo efectivamente sorprendente que a pesar de haber solicitado ayuda, asumido culpas
por conductas disruptivas, no se le hubieren procurado los medios para alcanzar esas actitudes
y aptitudes que insistentemente dice la Administracién que le faltan, para posteriormente tras
su éxito o fracaso haber tomado una decision.

No cabe de mas recordar, a la vista de lo actuado, el apartado 6 del articulo 19 bis que
introduce el apartado 13 del articulo primero de la Ley de 26/2015 de 29 de julio de
modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, que si bien no es de
aplicacion, hace una referencia expresa a las menores y las jovenes sujetas a medidas de
proteccidon que estén embarazadas, que prescribe recibiran el asesoramiento y el apoyo
adecuados a su situacion. En el plan individual de proteccién se contemplara esta
circunstancia, asi como la proteccioén del recién nacido.

Hasta ese momento, durante la minoria de edad resulta al menos dudoso si cabria
considerar que estaba incursa o no en causa de privacion de Patria Potestad, precisamente en
atencién a su menor edad y en este caso concreto, institucionalizada.

En el contexto de la mayoria de edad de Tamara (4 de abril de 2015) se ha de
examinar por este tribunal si concurre causa de privacion par lo cual se ha de recaba el
contenido de las periciales practicadas, las dos los psicélogos y de los trabajadores sociales.
Tres de ellos so contestes al afirmar que D? Tamara tras realizarle las pertinentes pruebas
objetivas no presenta ninguna deficiencia para el ejercicio de una maternidad responsable y asi
lo ratifico en el plenario el perito el perito Sr. Abelardo , y que su situacién ha alcanzado mayor
estabilidad tras un periodo de conductas disruptivas precisamente coincidentes con su etapa
de de adolescente institucionalizada y embarazada. Incluso se sefala por la otra psicéloga que,
no excluyéndose la existencia de ciertos conflictos psicoldgicos, se reitera que los mismos no
son incapacitantes (Folio 39 de los autos).

En esa coyuntura también tres de los cuatro peritos optan por considerar que el menor
debe reintegrarse a su nucleo familiar primario.

La disyuntiva en la que se encuentra el tribunal es la de ponderar lo anteriormente
expuesto, esto es la reinsercién a la familia biolégica con el interés superior, es decir lo mas
beneficioso para el menor. El articulo 19 bis de la Ley Organica 26/2015 de 29 de julio de
Modificaciéon del Sistema de Proteccién a la Infancia , que ya se ha resefiado no resulta
aplicable por su fecha al supuesto contemplado, pero si extrapolable como canon hermenéutico
sefiala que: "Para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de origen sera
imprescindible que se haya comprobado una evoluciéon positiva de la misma, objetivamente
suficiente para restablecer la convivencia familiar, que se hayan mantenido los vinculos, que
concurra el propésito de desempenar las responsabilidades parentales adecuadamente y que
se constate que el retorno con ella no supone riesgos relevantes para el menor a través del
correspondiente informe técnico. En los casos de acogimiento familiar, debera ponderarse, en
la toma de decision sobre el retorno, el tiempo transcurrido y la integracién en la familia de
acogida y su entorno asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma".

Se alega el riesgo del retorno como pilar fundamental para no otorgar el menor a su
madre. A proposito de ello, el perito Sr. Abelardo manifesté que si se desarrollase como tiene
que desarrollarse, ello no implicaria ningun riesgo para Jesus Maria . Aludié dicho técnico en el
plenario a multitud de supuestos de los menores de tres afios devueltos a su familia de origen,
de niflos que se quedan al cuidado de canguros o conocen a familiares consanguineos por
primera vez y van adaptandose. Insistié en que Jesus Maria con un pensamiento no abstracto
sino unidireccional propio de su edad, tiene un principio de realidad que se puede ir trabajando
hasta la aproximacion al seno materno, con las habilidades que ha de desarrollar la madre y
que tres de los cuatro peritos reconocen que D? Tamara detenta.
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En definitiva el interés del menor se satisface con la decisién de que se reintegre
teniendo en cuenta el Principio de restitucion a la familia biolégica con el resultado de las
pruebas psicologicas y el resto de documentacion sobre la capacidad de Tamara para
desarrollar su labor como madre. Y fue precisamente atendiendo a ese interés este tribunal dio
traslado a las partes de conformidad con el articulo 158 del Cédigo civil en relacién con el
articulo 172.3 del mismo cuerpo legal , de cuyo tenor se desprende « .3 La Entidad Publica, de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada, podra revocar la
declaracion de situacién de desamparo y decidir el retorno del menor con su familia, siempre
que se entienda que es lo mas adecuado para su interés. Dicha decisién se notificara al
Ministerio Fiscal », por lo que procede acordar el retorno del menor.

En este trance considera esta Sala que la entrega ha de hacerse junto con un
seguimiento y apoyo por parte de la entidad publica que actuara bajo la supervision del
psicologo Sr. Abelardo , a quien se notificara asimismo esta resolucion, quienes informaran
mensualmente al Juzgado a fin de que pueda adoptar las decisiones que correspondan en
cada momento en beneficio del menor.

No considera este Tribunal, por ser contrario a que sea beneficioso para el menor, la
entrega progresiva que propone la recurrente en su escrito de alegaciones, habida cuenta lo
vertido por el perito en el acto de la vista a propdsito de la entrega y la necesidad de no
prolongar las situaciones de ruptura.

Dicha entrega se llevara a efecto de forma inmediata sin que la posible interposicién de
recursos suspenda la eficacia de esta medida.

Quinto.

La estimacion del recurso conlleva la no imposicién de las costas en esta alzada (
articulo 394 en relacion con el art. 398 ambos de la LEC ).

En atencién a lo anteriormente expuesto la seccion cuarta de la Audiencia Provincial
dicta el siguiente:

FALLO

Se estima el recurso de apelacion formulado por D? Tamara contra la sentencia de
fecha 2 de julio de 2015 dictada por el Juzgado de primera Instancia N° 7 de Oviedo en el juicio
de necesidad de asentimiento en la adopcién 387/2015 , resolucion que se revoca en el sentido
siguiente:

1) Se estima que Dofia Tamara no se encuentra incursa en ninguna causa de
privacion de Patria Potestad, siendo necesario su asentimiento en la adopcion de su hijo Jesus
Maria .

2) Se deja sin efecto el acogimiento familiar preadoptivo del menor Jesus Maria , con
inmediata entrega de dicho menor a su madre D? Tamara .

3) Se acuerda del seguimiento acordado en el fundamento de derecho cuarto de esta
resolucién.

Sin especial pronunciamiento sobre las costas de esta alzada
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Las resoluciones definitivas dictadas por las Audiencias Provinciales, de conformidad
con lo prevenido en el art. 466 de la L.E.C ., seran susceptibles de los Recursos de Infraccion
Procesal y de Casacion, en los casos, por los motivos y con los requisitos prevenidos en los
arts. 469 y ss., 477 y ss . y Disposicion Final 162, todo ello de la L.E.C ., debiendo interponerse
en el plazo de VEINTE DIAS ante éste Tribunal, con constitucion del depésito de 50 euros en la
cuenta de consignaciones de este Tribunal en el Banco Santander 3370 e indicacién de tipo de
recurso (04: Extraordinario por infraccion procesal y 06: por casacion) y expediente.

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