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Derecho de familia. Proceso de relaciones paternofiliales. Patria potestad. Privacién de la patria
potestad. El interés del menor. El art. 170 CC prevé 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 funcién 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. Su privacién, 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. No se ve en qué forma la proteccion del interés del menor puede aconsejar
mantener una titularidad de la patria potestad a favor de quien, desde el nacimiento del menor, no ha tenido
relacidn con él, no se ha hecho cargo de su cuidado y manutencién, no se ha preocupado de su situacién
ni ha velado en ningiin momento por su proteccion y tutela. La privacion no implica la extincion de la relacién
paterno filial y el demandado contintia ostentando el deber legal de velar por su hijo y prestarle alimentos,
contenido de la filiacion y no de la patria potestad. La privacién tampoco impide, que a instancias del padre
interesado pueda recuperarse la patria potestad si, por un cambio de actitud estuviera dispuesto al
cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
Sentencia num. 106/2024

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

D. Antonio Garcia Martinez

En Madrid, a 30 de enero de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por D.2 Benita, representada por la procuradora D.2
Silvia Vazquez Senin y bajo la direccion letrada de D. Alejandro Mufioz Castro, contra la sentencia n.° 293/2022, de
30 de marzo, dictada por la Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacién n.°
838/2021, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 545/2019 del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de
Méstoles, sobre privacion total de la patria potestad. La parte recurrida no se ha personado ante la sala. Ha sido
parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Tramitacion en primera instancia.
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1. D.2 Benita interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Abel, en la que solicitaba se dictara sentencia
por la que se acuerde:

«La privacion total de la patria potestad a Abel, respecto del menor, Agustin, y el otorgamiento exclusivo del
derecho al ejercicio de la patria potestad a la madre del menor, todo ello con expresa condena en costas a la parte
demandadax.

2. La demanda fue presentada el 30 de abril de 2019 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de
Méstoles, fue registrada con el n.° 545/2019. Una vez fue admitida a tramite, se procedidé al emplazamiento de la
parte demandada.

3. El Ministerio Fiscal se personé en el procedimiento y contest6 a la demanda.

4. D. Abel no comparecio por lo que fue declarado en situacion de rebeldia procesal mediante diligencia de
ordenacion de 18 de junio de 2020.

5. Tras seguirse los trdmites correspondientes, el Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 7
de Mdstoles dict6 sentencia de fecha 22 de septiembre de 2020, con el siguiente fallo:

"ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda interpuesta por Diia. Benita, representada por el procurador D.
David Toboso Pizarro, frente a D. Abel, declarado en rebeldia, acordando las siguientes medidas definitivas:

"1) Se atribuye la guarda y custodia sobre el hijo menor comun a Dfia. Benita, la cual ejercera, ademas y en
exclusiva, la patria potestad, manteniéndose compartida su titularidad.

"2) No se fija régimen de visitas con el menor a favor de D. Abel ni contribucion a los alimentos a su cargo,
sin perjuicio de lo que pueda instarse en caso de variacion de las circunstancias actuales a través de la oportuna
demanda.

"Todo ello sin especial pronunciamiento en cuanto a las costas".

Segundo. Tramitacidon en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D.2 Benita.

2. Laresolucion de este recurso correspondio a la Seccidn 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramit6 con el numero de rollo 838/2021 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha 30 de
marzo de 2022, con el siguiente fallo:

«Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de dofia Benita
contra la sentencia dictada en fecha 22 de septiembre de 2020 por el Juzgado nim. 7 de los de Mdéstoles en los
autos de familia, guarda, custodia o alimentos de hijos no matrimoniales seguidos al nimero 545/2019 de los que el
presente rollo dimana, debemos confirmar la referida resolucion. Sin costas».

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. D.2 Benita interpuso recurso de casacion.

El Unico motivo del recurso de casacion se fundamenta en la infraccién de los arts. 154y 170 CC.

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 18 de enero de 2023, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por Dofa Benita contra la sentencia dictada con fecha de 30 de
marzo de 2022 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24.2), en el rollo de apelacion n.° 838/2021, dimanante

del juicio de guarda y custodia y alimentos de hijo no matrimonial n.° 545/2019 del Juzgado de Primera instancia n.°
7 de Mostoles".
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3. Se dio traslado al Ministerio Fiscal para que formalizara su oposicién al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 3 de abril de 2023 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordo
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 16 de mayo de 2023, fecha en que
se dictd providencia que acordaba suspender el tramite de deliberacion y fallo del presente recurso para oir a las
partes por plazo comin de cinco dias a los efectos de los arts. 225.3 y 227.2 LEC, por si procedia acordar la nulidad
de actuaciones promovida por el Ministerio Fiscal, toda vez que no consta notificada personalmente la sentencia
dictada por la Audiencia al demandado.

5. Mediante auto de 3 de julio de 2023 se acord6 devolver a la Seccién 24.2 de la Audiencia Provincial de
Madrid, el rollo n.° 838/2021 para notificar al demandado la sentencia de 30 de marzo de 2022, asi como darle
traslado del recurso de casacién interpuesto de contrario. Una vez cumplimentado lo anterior, las actuaciones fueron
devueltas mediante oficio de 4 de septiembre de 2023.

6. En fecha 9 de octubre de 2023, se dict6 auto por el que se inadmitia el incidente de nulidad promovido
por el Ministerio Fiscal y se levantaba la suspension acordada por providencia de 16 de mayo de 2023.

7. Mediante providencia de 6 de noviembre de 2023, se acordd sefialar para la votacion y fallo del presente
recurso el 23 de enero de 2024, fecha en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El objeto de este procedimiento versa sobre la privacién de la patria potestad al padre que reconocio al nifio
en el momento de su nacimiento pero que, desde entonces, no ha mantenido ningan contacto con él, ni se ha
interesado por su situacion ni sus necesidades. En las dos instancias se ha desestimado la demanda de privacién
de la patria potestad interpuesta por la madre del nifio contra el padre, que fue declarado en rebeldia en primera
instancia y no se ha personado en ninguna de las instancias. Interpone recurso de casacién la madre y su recurso
va a ser estimado.

Son antecedentes necesarios los siguientes.

1. El 19 de abril de 2019, la Sra. Benita interpuso una demanda por la que solicitaba la privacion total de la
patria potestad del Sr. Abel respecto de su hijo comin Agustin, a quien el Sr. Abel reconocié en el momento de su
nacimiento el NUMOOO de 2013, pero con el que no habria mantenido contacto desde entonces, ni nunca se habia
preocupado por su manutencién o bienestar.

2. La sentencia de primera instancia, con estimacion parcial de la demanda, atribuye la guarda y custodia
del hijo menor a la madre demandante, a la que confiere el ejercicio en exclusiva de la patria potestad, pero mantiene
compartida la titularidad de la patria potestad con el padre, declarado en rebeldia, a quien no atribuye derecho de
visitas ni impone la obligacién de alimentos.

La sentencia de primera instancia considera que no se ha aportado elemento de prueba ni hecho del que
pudiera deducirse la concurrencia de alguno de los presupuestos de extrema gravedad que permitirian la privacion
de la patria potestad al padre demandado.

La sentencia no establece régimen de visitas a favor del padre, al no haber demostrado ningun interés en
mantener contacto con el hijo y no conocer el juzgado ninguna circunstancia o condicién suya que permita valorar
si es 0 no de interés para el menor establecer visitas, y ello dejando a salvo que si iniciara relacién con el hijo y
comunicara su domicilio y situacion, el padre pudiera instar una modificacion de medidas.

3. Formulado recurso de apelacion por la actora, la Audiencia Provincial lo desestima y confirma la sentencia
del juzgado.

Considera la sala de apelacién que no existen motivos para privar al padre de la patria potestad, pero si del
ejercicio cotidiano y ordinario de dicha funcién tuitiva, porque esta corresponde en exclusiva a la madre, que es con
quien el hijo est4 conviviendo, de manera que solo deberia ser oido el padre en casos extremos de excepcional
relevancia o singular transcendencia.

4. Se interpone por la madre actora recurso de casacion.

5. Admitido el recurso de casacioén por la sala, el Ministerio Fiscal, en su dictamen, interesé la desestimacion
del recurso. El Ministerio Fiscal pone de relieve que la sentencia dictada por la Audiencia Provincial no fue notificada
personalmente al demandado por insuficiencia de los datos suministrados para su notificacion (direccion
incompleta).

En el dia sefialado para deliberacién y fallo, a la vista de este dato, la sala acord6 suspender el tramite de
deliberacion para oir a las partes. Dado el tramite de audiencia, se acodd la devolucion del rollo de apelacion a la
Audiencia Provincial para que subsanase la falta de notificacion personal de la sentencia al demandado en la forma
prevista en el art. 161 LEC y se le diera traslado del recurso de casacién a los meros efectos de conocimiento e
ilustracion de la posibilidad de personarse en esta sala, tomar conocimiento del recurso y oponerse, en su caso.
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Habiendo resultado negativa la diligencia de notificacién de la sentencia al demandado, se levanté la suspensiéon y
se sefiald nuevo dia para la deliberacion.

Segundo.

El recurso de casacion se funda en un Unico motivo en el que la madre recurrente denuncia la infraccion de
los arts. 154 y 170 CC, por mantener la sentencia impugnada la titularidad compartida de la patria potestad, pese a
que el padre, que reconocio al nifio en el momento de su nacimiento, después no ha vuelto a tener contacto con él,
y no desea tenerlo, no ha contribuido nunca a su manutencion, ni ha acudido a visitarlo, por lo que seria evidente la
concurrencia de un incumplimiento voluntario, grave y reiterado de los deberes con el hijo en comun, que deberia
determinar la privacion de la patria potestad.

Tercero.

La sentencia 514/2019, de 1 de octubre, con cita de la sentencia 621/2015, de 9 de noviembre, a la que
remite la sentencia 291/2019, de 23 de mayo, hace una sintesis de la doctrina de la sala sobre la privacion de la
patria potestad, que vamos a transcribir:

"1.- Elart. 170 CC prevé 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 funcion 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.

"2.- Recuerda la Sala en la sentencia de 6 junio 2014, rec. 718/2012, 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 art. 154 del Cédigo Civil, pero en atencién 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 ( SSTS de 18 octubre 1996; 10 noviembre
2005)".

"3.- A la hora de valorarse alcance y significado del incumplimiento de los referidos deberes también tiene
sentado la sala (STS de 6 febrero 2012, rec. 2057/2010 ) que se exige una amplia facultad discrecional del juez para
su apreciacién, de manera que la disposicion se interprete con arreglo a las circunstancias del caso, "[...] sin que
pueda prevalecer una consideracién objetiva exclusivamente de su supuesto de hecho" ( STS 523/2000, de 24
mayo). Como afirmdbamos antes 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 art. 170 CC, requiriendo que se apliquen en cada caso en atencion a las circunstancias concurrentes.
Por ello 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 aplicacidn exige tener siempre presente el
interés del menor [...]."

"Por tanto este interés del menor debe tenerse en cuenta a la hora de examinar si la privacion de la patria
potestad es conveniente o no para la menor. Interés que se ha visto potenciado y desarrollado por la Ley Organica
8/2015, de 22 julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia.

"4.- Aplicando tales criterios la STS 998/2004, de 1 de octubre, confirmaba una sentencia de privacién de la
patria potestad porque el padre s6lo habia pagado algunas mensualidades de pension y ello porque la madre las
habia reclamado, o cuando el padre entregé a su hija a la administracion por no poder atenderla ( STS 384/2005,
de 23 mayo)".

Cuarto.

El art. 170 CC contempla una medida excepcional, la privacién por sentencia, de manera total o parcial, de
la titularidad de la potestad parental en el caso de incumplimiento de los deberes inherentes a la misma. Si afecta a
uno solo de los progenitores, la privacién determina que el otro se convierta en Unico titular de la potestad parental.
La medida es reversible, por cuanto el art. 170.11 CC contempla expresamente que, si cesa la causa que motivo la
privacion, los tribunales podran acordar la recuperacion si redunda en beneficio e interés del hijo.
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La sentencia recurrida, confirmando la de primera instancia, no priva de la patria potestad al padre
demandado a pesar de que constata que no ha cumplido en modo alguno ninguno de los deberes inherentes a la
patria potestad pues, tras la ruptura sentimental con la madre, producida durante el embarazo, se limité a reconocer
su paternidad cuando el nifio nacio, pero desaparecié absolutamente de sus vidas a partir de ese momento.
Considera la sentencia recurrida que no se alegan en el supuesto litigioso dificultades de la madre para la toma de
decisiones en la vida cotidiana del hijo en areas como la educativa, administrativa o sanitaria, por lo que no procede
privar al progenitor absolutamente de la patria potestad, sino solo atribuir a la madre el ejercicio cotidiano y ordinario
de la funcién, por ser con quien convive, y limitar la intervencion del padre a que deba ser oido "en cuestiones que
afecten al menor y que sean de extraordinaria o especial importancia, y solamente en casos extremos de excepcional
relevancia o singular trascendencia el padre, si discrepa de manera razonable y abiertamente del criterio de la
madre, podra solicitar la decisién de la autoridad judicial”.

La sala no comparte el criterio mantenido por las sentencias de instancia, que crean una situacion de
incertidumbre e inseguridad sobre los supuestos en los que la madre (o los terceros que se relacionaran con ella)
deberian oir al padre para conocer su opinién, en decisiones que afectan al menor, lo que en nada redundaria en
su beneficio. Permitir de esta manera abierta y difusa que interfiera en el ejercicio de la patria potestad a quien se
ha desentendido de todo lo que afecta al nifio desde su nacimiento (lo que tuvo lugar el NUMOOO de 2013 hasta la
actualidad, cuando el nifio tiene ya diez afios) no responde al beneficio del menor, pues ni el padre lo conoce, ni
esta al tanto de sus necesidades personales, materiales y afectivas, de su personalidad, ni de ninguna de sus
circunstancias, ni tampoco este tribunal conoce cuéles serian las motivaciones y criterios del demandado a la hora
de manifestar una opinién sobre una decisidn referida al nifio, respecto del que hasta el momento no ha manifestado
en modo alguno preocupacion o interés.

La misma falta de personacion del padre en este procedimiento, a pesar de los intentos de notificacién
personal, confirma no solo su falta de preocupacion, su desinterés, sino también la complejidad a la que abocaria la
solucién adoptada por la sentencia recurrida, que redundaria en perjuicio del menor cuando fuera preciso adoptar
una decisién en la que se considerara necesario oir al padre por no ser "de la vida ordinaria" sino "de extraordinaria
0 especial importancia”.

La sala considera que, en el caso, el beneficio e interés del menor justifica la procedencia de la privacion de
la patria potestad solicitada.

En efecto, no se ve en qué forma la proteccion del interés del menor puede aconsejar mantener una
titularidad de la patria potestad a favor de quien, desde el nacimiento del menor, no ha tenido relacion con él, no se
ha hecho cargo de su cuidado y manutencién, no se ha preocupado de su situacion ni ha velado en ningn momento
por su proteccion y tutela. Mantener la titularidad de la patria potestad a pesar del reconocimiento de una ausencia
total del padre en la vida del menor desde su nacimiento y de la dejacién abandono de sus funciones aunque sea
con un contenido minimo que permita una interferencia en el ejercicio exclusivo de la patria potestad por la madre
no redunda en beneficio del menor.

La privacion no implica la extincion de la relacion paterno filial y el demandado continta ostentando el deber
legal de velar por su hijo y prestarle alimentos, contenido de la filiacion y no de la patria potestad ( arts. 39 CE y 110
CQ).

La privacidon tampoco impide, como hemos dicho, que a instancias del padre interesado pueda recuperarse
la patria potestad si, por un cambio de actitud estuviera dispuesto al cumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad y ello resultara beneficioso para el hijo en atencion a las circunstancias.

Como consecuencia de lo dicho, estimamos el recurso de casacion, estimamos la demanda interpuesta por
Benita y acordamos la privacioén total de la patria potestad de Abel respecto del menor Agustin.

Quinto.

La estimacion del recurso de casacion determina que, de conformidad con lo establecido en el art. 398.2
LEC, no se impongan las costas de dicho recurso a ninguna de las partes.

Tampoco se imponen las costas de la apelacién, dada su estimacion.

Se mantiene la no imposicién de costas de la primera instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido:

1. Estimar el recurso de casacion interpuesto por Benita contra la sentencia dictada con fecha de 30 de
marzo de 2022 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 24.2), en el rollo de apelacion 838/2021, dimanante
del juicio de guarda y custodia y alimentos de hijo no matrimonial 545/2019 del Juzgado de Primera instancia 7 de
Mostoles.
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2. Casar la sentencia recurrida y en su lugar estimar la demanda interpuesta por Benita y acordar la privacion
total de la patria potestad de Abel respecto del menor Agustin. Ordenar la inscripcion de oficio en el Registro Civil
correspondiente de esta sentencia.

3. No imponer las costas del recurso de casacién y ordenar la procedencia de la restitucion del deposito
constituido.

4. No imponer las costas de las instancias.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

El Excmo. Sr. Magistrado D. Antonio Garcia Gutiérrez voté en sala pero no pudo firmar por encontrarse de
licencia, haciéndolo en su lugar el Excmo. Sr. Presidente de la Sala Primera D. Francisco Marin Castan, conforme
a lo dispuesto en el articulo 204.2 LEC.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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