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En Madrid, a 20 de junio de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por D.2 Cecilia, representada por el procurador del turno
de oficio D. Javier Gofi Echevarria, sustituido por el procurador D. Francisco Javier Milan Rentero y bajo la
direccion letrada de D.2 Ardnzazu Roca Martinez, contra la sentencia n.° 99/2023, de 23 de marzo, dictada por
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la Seccidn 6.2 de la Audiencia Provincial de Alicante en el recurso de apelacién n.° 518/2022, dimanante de los
autos de oposicién a medidas de proteccion de menores n.° 1039/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.°
8 de Alicante. Ha sido parte recurrida La Generalitat Valenciana, representada por la Abogada de la Generalitat.
Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1. Mediante escrito de fecha 7 de octubre de 2020, D.2 Filomena y D. Hermenegildo formularon escrito inicial
de oposicion a la resolucion administrativa recaida en el expediente NUMOOQO , tramitado por la Direccién
Territorial de Alicante de la Conselleria de Igualdad y Politicas Inclusivas, Secciéon de Acogimiento, de fecha
27 de agosto de 2020, en la que se suspende el régimen de visitas fijado a favor de los actores con sus hijos
menores, Isidro y Justa, declarados en desamparo, tutelados y en acogimiento familiar permanente con
familia educadora, en virtud de las resoluciones de la Direccién Territorial de Alicante de fechas 12/04/2017,
28/12/2017 y 29/04/2019.

2. Admitida a tramite la oposicién formulada se reclamé a la Direccién Territorial de Alicante, Seccién de
Acogimiento el expediente completo, y una vez tuvo entrada testimonio del mismo, se emplazé a los actores
para que presentaran la oportuna demanda, lo que han realizado en el plazo establecido.

3. D.2 Filomena y D. Hermenegildo interpusieron demanda de oposicién a la resolucién administrativa
dictada en el Expediente n.° NUMOOO por la Direccion Territorial de la Conselleria de Igualdad y Politicas
Inclusivas, Seccién de Acogimiento, en la que solicitaban se dictara sentencia que declare la nulidad por falta
de motivacién de la resolucién recurrida.

4. La demanda registrada el 13 de octubre de 2020 fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de
Alicante y unida al procedimiento n.° 1039/2020. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la Direccién Territorial de Alicante y del Ministerio Fiscal.

5. El Ministerio Fiscal se persond en el procedimiento y contest6 a la demanda.

6. La Direccion Territorial de Alicante, a través del Abogado de la Generalitat, contesté a la demanda mediante
escrito en el que solicitaba la desestimacion de la demanda planteada de contrario y la confirmacion de las
resoluciones administrativas de cuya impugnacion se trata.

7. D.2  Cecilia , tras los trdmites pertinentes, interpuso demanda de oposicidn frente a la resolucion
administrativa de fecha 27 de agosto de 2020 adoptada por la Direccion Territorial de Alicante de la Conselleria
de Igualdad y Politicas Inclusivas en la que se suspende el régimen de visitas fijado a favor de la actora con
sus nietos menores, declarados en desamparo, tutelados y en acogimiento familiar permanente con familia
educadora.

En dicha demanda suplicaba:

"se dictara sentencia por la que se deje sin efecto dicha resolucién y acuerde la reanudacion de las visitas entre
los menores y la abuela en los mismos términos en los que venia disfrutandose, esto es, una visita bimensual
de una hora de duracién, y subsidiariamente, acuerde establecer que las visitas tendran una periodicidad
trimestral y una duracién de una hora".

8. El Ministerio Fiscal se persond en el procedimiento y contesté a la demanda.

9. El Abogado de la Generalitat Valenciana contesté a la demanda solicitando al juzgado se dictara sentencia
en la que se desestimen las pretensiones de la actora y se confirme la resolucion administrativa impugnada.

10. Esta demanda fue registrada el 16 de octubre de 2020 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 8
de Alicante, fue unida al procedimiento 1058/2020.

11.- Mediante Decreto de 14 de diciembre de 2021, se acord6 la acumulacién de este procedimiento al
registrado con el nimero 1039/2020.

12. Tras seguirse los trdmites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de
Alicante dictd sentencia de fecha 9 de diciembre de 2021, con el siguiente fallo:

"1. Desestimo la demanda de oposicion a la resolucion administrativa formulada por la representacion procesal
de Filomena y Hermenegildo frente a la resolucién administrativa de fecha 27 de agosto de 2020 adoptada
por la Direccion Territorial de Alicante de la Conselleria de Igualdad y Politicas Inclusivas en la que se suspende
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el régimen de visitas fijado a favor de los actores con sus hijos menores, declarados en desamparo, tutelados
y en acogimiento familiar permanente con familia educadora.

"2. Desestimo la demanda de oposicién formulada por Cecilia frente a la resolucién administrativa de fecha
27 de agosto de 2020 adoptada por la Direccion Territorial de Alicante de la Conselleria de Ilgualdad y Politicas
Inclusivas en la que se suspende el régimen de visitas fijado a favor de la actora con sus nietos menores,
declarados en desamparo, tutelados y en acogimiento familiar permanente con familia educadora.

"No se hace mencion a las costas causadas en esta instancia".
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por las respectivas representaciones
procesales de D.2 Filomena y D. Hermenegildo y de D.2 Cecilia.

2. Laresolucién de estos recursos correspondio a la Seccidn 6.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, que lo
tramité con el nimero de rollo 518/2022 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
23 de marzo de 2023, con el siguiente fallo:

"Que DESESTIMANDO los recursos de apelacién interpuestos por la representacién procesal de Dia. Filomena
y D. Hermenegildo y contra Dia. Cecilia, contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
nimero 9 de Alicante, de fecha 9 de diciembre de 2021, DEBEMOS CONFIRMAR y CONFIRMAMOS dicha
resolucién. Todo ello sin hacer expresa imposicién de las costas procesales de ambas instancias...".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1. D.2 Cecilia interpuso recurso de casacion.
El motivo del recurso de casacion fue:

"Unico.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 477.2.3 de la LEC, por interés casacional, se denuncia
la aplicacion indebida del articulo 172 del Cdédigo civil (en adelante Cc), relacionada con la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales".

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 12 de julio de 2023, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por D.2 Cecilia contra la sentencia dictada con fecha de 23 de
marzo de 2023 por la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 6.2), en el rollo de apelacion n.° 518/2022,
dimanante del juicio de oposicion a medida de proteccion de menores n.° 1039/2020 del Juzgado de Primera
instancia n.° 8 de Alicante".

3. Por la Abogada de la Generalitat Valenciana se presentd escrito solicitando aclaracién del anterior auto, que
fue resuelta mediante otro auto de 9 de enero de 2024, cuya parte dispositiva es la siguiente:

"Rectificar el Antecedente de Hecho Tercero del auto de 12 de julio de 2023, que debe decir: "Por el procurador
D. Javier de Gofii Echevarria se presenté escrito personandose en calidad de parte recurrente. Asimismo, por
la Abogada de la Generalitat Valenciana se present6 escrito personandose en calidad de parte recurrida. En
el presente procedimiento es parte el Ministerio Fiscal". Y, asimismo, el apartado 2.° de su parte dispositiva
debe decir: "Y entréguense copias de los escritos de interposicion del recurso de casacion formalizados, con
sus documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que formalice su oposicién por
escrito en el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.
Transcurrido dicho plazo, dese traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal™.

4. Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicién al recurso de
casacion, lo que hicieron mediante la presentacién de los correspondientes escritos.

5. Por providencia de 10 de mayo de 2024 se nombro ponente a la que lo es en este trdmite y se acordé resolver
el recurso sin celebracion de vista, sefialdndose para votacion y fallo el 5 de junio de 2024, fecha en que ha
tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- En el recurso se plantea como cuestion juridica la caducidad de la oposicion a una resolucién de la
entidad publica por la que se suspende el régimen de visitas fijado a favor de la actora con sus nietos menores,
declarados en desamparo, tutelados y en acogimiento familiar permanente con familia educadora.

Son antecedentes necesarios los siguientes.

1. Isidro, nacido el NUMO0O1 de 2016, fue declarado en situacién de desamparo, tutelado por la Generalitat
Valenciana, en situacién de acogimiento residencial, por resolucién de 12 de abril de 2017. La madre formulé
oposicion a la resolucidn administrativa, pretensién que fue desestimada por resolucién de 3 de octubre de
2017, confirmada por sentencia de la Audiencia Provincial de fecha 14 de marzo de 2018.

Justa , nacida el NUMO002 de 2017, fue declarada en situacion de desamparo y se acordé la medida de
acogimiento residencial por resolucién de 28 de diciembre 2017. La madre formulé oposicion a la resolucién
administrativa, que fue resuelta por sentencia de 17 de julio de 2018, desestimando tal pretensién.

El 29 de abril de 2019 se dicta la resolucién que acuerda el pase del acogimiento residencial de ambos nifios al
acogimiento familiar permanente con familia educadora. A esta resolucién se opuso la progenitora, oposicién
desestimada por sentencia de 8 de julio de 2020.

Por resolucién de 12 de julio de 2017 se establece un régimen de visitas de la madre, abuela y tia materna
con Isidro . Las visitas de los progenitores con Justa se fijan en la misma resolucién que acuerda su
desamparo, modificandose por resoluciéon de 16 de mayo de 2019, estableciéndose las visitas inicialmente
con una periodicidad quincenal, que posteriormente se va distanciando a través de sucesivas resoluciones
hasta que finalmente se acuerda su suspensién por resolucién de la Direccidn Territorial de Alicante, de la
Consejeria de Igualdad y Politicas Inclusivas de 27 de agosto de 2020, que es la resolucion recurrida.

2. Filomena, Hermenegildo y Cecilia, en su calidad de padres y abuela respectivamente de los nifios Isidro
y Justa presentaron demanda de oposicién frente a la resolucion administrativa de 27 de agosto de 2020 por
la que se suspende el régimen de visitas fijado previamente a favor de los actores con los nifios.

3. La oposicidn fue desestimada por el juzgado de primera instancia por sentencia de 6 de agosto de 2021.

El juzgado razona que, a la vista de los informes existentes, no es adecuado ni beneficioso para los nifios
mantener el régimen de visitas.

Los hechos relevantes que apoyan esta decision son las pocas habilidades parentales observadas por el punto
de encuentro familiar, que reflejan las pocas posibilidades de cambio de la familia. Los miembros de la familia
bioldgica que mantienen contacto con los menores presentan dificultades en el cuidado y atencién de las
necesidades bdsicas de los menores (darles merienda, cambio de pafiales, aseo, ... ). Se especifica que el padre
tiene una mayor capacidad que la madre, aunque es también muy limitada, y que esta situacion se repite con la
abuelay tias maternas, no siendo viable que las mismas puedan asumir el cuidado de los menores; que Isidro
presenta falta de vinculacion con las figuras paternas y familia extensa materna, que se habian dado diversas
incidencias en las visitas, valorando la escasa higiene de la familia bioldgica, la falta de apego de los menores,
y la existencia de una serie de comentarios inapropiados por parte de la progenitora, de los que se desprendia
desconfianza hacia los profesionales y familia acogedora de los nifios, centrandose la visita en mas buscar la
critica en el cuidado de los nifios, que en disfrutar de su compaifiia. Finalmente se hace constar la repercusién
de las visitas en los menores, refiriendo como afectaba principalmente al nifio, mas que a la nifia. Se refiere que
el nifio, en los dias posteriores, y sobre todo en el ambito escolar, protagonizaba enfados, dificiles de gestionar,
y que en el ambito familiar manifestaba sentimiento de abandono por parte de las acogedoras, generando
rabietas, enfados y llantos dificiles de gestionar. Termina sefialando que, analizada la evolucion de los nifios
sin las visitas de los progenitores, tia y abuela maternas, tras la suspensién de las visitas se visualizaba una
situacion mas estable en el nicleo de la familia acogedora, sin que los nifios hubieran notado la ausencia de
visitas. Por todo ello concluye el juzgado que resulta ajustada a derecho la suspension de las visitas, para
poder garantizar la integracion estable de los menores con su familia acogedora.

La sentencia del juzgado afiade, dando respuesta a la peticién de caducidad planteada por la entidad publica,
y tras analizar el art. 172.2 CC, que a la vista de la regulacién legal decae el derecho a oponerse a resoluciones
administrativas una vez trascurridos dos afios desde la declaracidn del desamparo, pero solo respecto de los
padres o tutores, y no respecto de otros legitimados.

4. Recurren en apelacion los demandantes:

Los progenitores de los nifios, alegando error en la valoracién de la prueba, con el argumento de que los
incidentes acontecidos obedecian a diferencias de opinion entre los padres y los técnicos presentes en las
reuniones familiares, y que la actitud de los nifios era légica y natural dado que el desamparo se produjo a
los seis meses del nacimiento del nifio, pero que ello no era motivo suficiente para suspender y cancelar las

4



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

visitas de los padres biolégicos, con lo que lo Unico que se conseguiria era afianzar el distanciamiento y olvido
de los menores con sus padres biolégicos.

La abuela materna recurre sefialando que no cabia apreciar caducidad de la accién (que realmente el juzgado
no aprecié respecto de ella), que la totalidad de las incidencias surgidas durante las visitas de los menores se
han dado en relacién con la madre de los menores, y nunca con la abuela, debiendo analizarse la relacion de
la misma con los menores de forma independiente a la de la madre.

5. Los recursos de apelacion son desestimados por la Audiencia Provincial.

La Audiencia Provincial, con apoyo en el art. 172 CC, considera que estaria caducada tanto la accién de los
progenitores como la de la abuela. La Audiencia Provincial, con todo, no se queda en esa afirmacioén, y a
continuacién, con cita la normativa y la jurisprudencia interpretativa del principio del interés del menor en los
casos de menores en situacion de desamparo, concluye que debe confirmarse la resolucién recurrida habida
cuenta de que la suspension del régimen de visitas tanto en relacion con los progenitores de los menores
como con la abuela materna se ha acordado en su beneficio.

6. Contra la sentencia de la Audiencia Provincial interpone recurso de casacion unicamente Cecilia, abuela
de los nifios.

SEGUNDO.- El recurso de casacion se funda en un Unico motivo por la via del interés casacional.
La recurrente denuncia la aplicacién indebida del art. 172 CC.

Para justificar el interés casacional invoca la existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales. Argumenta que algunas entienden caducada toda accién interpuesta contra cualquier resolucion
administrativa dictada en materia de proteccion de menores una vez transcurridos dos afios desde la fecha de
la resolucion que declare el desamparo, lo que considera la recurrente es contrario al art. 24 CE, al principio de
legalidad y a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9 CE). Sefiala que otras Audiencias
Provinciales se pronuncian flexiblemente considerando que el art. 172 CC se refiere a las peticiones dirigidas
a la entidad publica, pero que ello no impide que las personas legitimadas segun el art. 780 LEC, y dentro del
plazo de dos meses que establece el precepto, sin necesidad de reclamacién administrativa previa, interpongan
una reclamacion judicial, permitiendo el debido y necesario control judicial de la actividad administrativa y el
sometimiento de esta a los fines que la justifican ( art. 106 CE).

Considera que es necesario que la sala se pronuncie sobre este asunto y solicita que se declare que en el caso
la accion no estaba caducada.

TERCERO.- La Generalitat solicita la desestimacion del recurso. Alega que tanto en primera como en segunda
instancia la recurrente ha obtenido una respuesta en cuanto al fondo sobre la correccién de la decision de la
entidad publica de suspender las visitas, por lo que el recurso se construye artificialmente, al no basarse la
decision de la sentencia recurrida en la caducidad de la accion.

En cuanto a la cuestion suscitada relativa a la necesidad de unificacion de doctrina, considera que el plazo de
dos afos para impugnar las medidas que se adopten para la proteccion del menor es perfectamente acorde
con el art. 24 CE, que no requiere para su observancia una actividad procesal ilimitada, y que ademas no implica
la ausencia del control judicial necesario de la actividad administrativa, puesto que se mantiene la legitimacion
del Ministerio Fiscal mas alla del plazo de dos afios, cuya labor de supervision en las cuestiones relativas a
los menores esta fuera de toda duda. Afiade que esta interpretacion es la mas adecuada en orden a proteger
el interés superior de los menores dando solucién a la necesidad de proporcionarles estabilidad y seguridad,
condiciones éstas imprescindibles para un idoneo desarrollo personal, social y cultural.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal pone de manifiesto que el recurso incurre en causa de inadmision que en este
momento procesal se convierte en causa de desestimacion, en cuanto no plantea una cuestion relevante que
pueda modificar el sentido del fallo. Pero, para el caso de que la sala considere oportuno pronunciarse sobre
un tema polémico en las Audiencias, realiza las siguientes consideraciones.

Debe partirse de la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta sala, de las que se desprende
la necesidad de que en los procedimientos en los que esta en juego el interés superior de los menores Y,
especialmente, en los procedimientos sobre medidas de proteccion adoptadas por la Administracién, debe
optarse por soluciones hermenéuticas que favorezcan que pueda entrarse en el fondo del asunto y que puedan
realizarse con flexibilidad alegaciones y aportarse medios de prueba ( SSTC 187/1996, de 25 de noviembre;
77/2018, de 5 de julio; 178/2020, de 14 de diciembre; 65/2016, de 11 de abril; SSTS 371/2018, de 19 de junio;
525/2017, de 27 de septiembre; 304/2012, de 21 de mayo; 308/2022, de 19 de abril y 705/2021, de 19 de
octubre; 178/2020, de 14 de diciembre).
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A la vista de esta doctrina, el Ministerio Fiscal advierte que la sentencia recurrida sigue una interpretacion
literal atendiendo a un criterio rigorista excesivamente formalista y desproporcionado en relacién con los fines
que trata de proteger (seguridad juridica) y los intereses que sacrifica (tutela efectiva, posibilidad de controlar
la actuacion de la Administracién en proteccién de menores; posibilidad de evaluar la afectacién del superior
interés de la menor a que se refieren las actuaciones). Considera el Ministerio Fiscal que la conclusién de que
las resoluciones dictadas por las entidades publicas en interés del menor tutelado dictadas con posterioridad
a los dos afios de la declaracién del desamparo solo podrian ser recurridas por el Ministerio Fiscal entra en
clara contradiccién con el art. 780 LEC que, ademds de sefialar el plazo de 2 meses desde la notificacién de
la resolucion para formular oposicion, atribuye una amplia legitimacién para recurrir a los propios menores
afectados, los progenitores, tutores, acogedores, guardadores y al Ministerio Fiscal.

Para el caso de que se estime el recurso, el Ministerio Fiscal solicita que la doctrina que se establezca sobre
el plazo de caducidad de dos afios precise que debe distinguirse por un lado la oposicién a las resoluciones
administrativas en materia de proteccién de menores, que conforme al art. 780 LEC deben formularse en un
plazo de 2 meses desde su notificacién y, por otro, la accidon de recuperacion del pleno ejercicio de la patria
potestad y extincion de la tutela legal de la entidad publica para la cual y conforme al art. 172 CC existe un
plazo de dos afios desde la notificacién de la resolucion administrativa de desamparo.

QUINTO.- Tienen razon tanto la Generalitat como el Ministerio Fiscal cuando advierten que, en este caso, la
sentencia recurrida, a pesar de apreciar la caducidad de la accidn por el transcurso de dos afios desde que se
dictaron las resoluciones de desamparo, entra en el fondo y, tras un examen de las circunstancias concurrentes,
concluye que las visitas con la familia bioldgica, lejos de beneficiar a los nifios, afectan negativamente a su
estabilidad, habida cuenta de las escasas habilidades parentales de los padres y también de la abuela (Unica
recurrente en casacioén), su actitud poco colaboradora, la ausencia de vinculo afectivo con los nifios, y la
constatada mejoria de los mismos tras la suspensién de las visitas. Es decir, la sentencia recurrida decide
analizando las circunstancias concurrentes y concluye que lo mas beneficioso para ambos nifios es suspender
los contactos y visitas.

El pronunciamiento referido a la caducidad de la accion no es el fundamento del fallo, y es doctrina reiterada de
la sala que el recurso debe concretar la infraccion de norma o jurisprudencia aplicable al caso relevante para
el fallo, atendida la ratio decidendi de la sentencia (por todas, sentencias 344/2018, de 7 junio, y 1059/2023,
de 29 de junio), por lo que procederia su inadmisién.

Con todo, a la vista de la interpretacion de la sentencia recurrida sobre la caducidad de la accién ejercida, y a
la vista de las diferentes posturas que se sostienen en un tema de tanta trascendencia como es la proteccién
de los menores y la garantia de los derechos de todos los afectados, esta sala considera que concurre el
interés casacional suficiente para que resulte conveniente un pronunciamiento sobre la cuestion planteada
en el recurso.

SEXTO.- El debate que se ha planteado ante la sala, confrontando lo dispuesto en el art. 172.2 CC y en el
art. 780 LEC, es si transcurridos dos afios desde la declaracion de desamparo toda demanda referida a una
resolucién administrativa en materia de proteccion de menores estaria caducada o si las personas legitimadas
segun el art. 780 LEC siempre podrian impugnar la resolucién administrativa dentro del plazo de dos meses
desde la notificacion de la resolucién que establece el mismo precepto. La sentencia recurrida y la Generalitat
Valenciana mantienen la primera interpretacion, y la recurrente y el Ministerio Fiscal la segunda. Es esta
segunda interpretacioén la que consideramos preferible, en atencién a la necesidad de conciliar los intereses
en juego.

1. La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
modifico los apartados 2y 3 del art. 172 CC, y también los apartados 1y 2 del art. 780 LEC. La disposicion final
novena de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia, y luego el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, han modificado los procedimientos en
los que se sustancia la oposicién a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de menores en
aspectos que ahora no son relevantes.

De la regulacion vigente resulta lo siguiente.

i) Con independencia de la oposicion que se haya podido plantear a la resolucion que declare el desamparo,
dentro de los dos afios siguientes a la notificacion de la declaracion, los progenitores (o el tutor) suspendidos
en su funcién pueden solicitar a la entidad publica que revoque la declaracion de la situaciéon de desamparo
si, por cambio de las circunstancias que la motivaron, entienden que se encuentran en condiciones de asumir
nuevamente la patria potestad (o la tutela). Igualmente, durante el mismo plazo podran oponerse a las
decisiones que se adopten respecto a la proteccién del menor (art. 172.2.1 CC).
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Elart. 172 CC prevé que, transcurrido el plazo de dos afios desde la declaracién de desamparo, los progenitores
(o eltutor) solo podran facilitar informacién a la entidad publica y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de
las circunstancias que dieron lugar a la declaracién de situacién de desamparo (art. 172.2.11 CC), y lnicamente
el Ministerio Fiscal estara legitimado para oponerse a la resolucién de la entidad publica ( art. 172.2.1V CC).

i) La interpretacion que deduce del art. 172 CC que transcurridos dos afios desde la declaracién de desamparo
solo puede recurrir ante los tribunales civiles el Ministerio Fiscal, a pesar de que el art. 780 LEC, al disefiar los
procedimientos judiciales de oposicién contra las resoluciones administrativas en el plazo de dos meses desde
su notificacién, reconoce una amplia legitimacién, no es respetuosa con las garantias exigibles para la tutela
de los intereses en conflicto, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, que se ha pronunciado en
varias ocasiones sobre los procedimientos de oposicién a las medidas de proteccién de menores.

La STC 58/2008, de 28 de abril de 2008 (FJ 2), con cita de otras anteriores, declar6 que:

"Para abordar la cuestién suscitada bueno sera recordar la doctrina elaborada por este Tribunal sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva en supuestos en los que, como en el presente, se encuentran en juego
intereses de tanta relevancia como los de los menores de cuyo acogimiento, guarda o adopcion se trata, asi
como los de quienes pretenden su adopciény los de los padres biolégicos cuya relacién de filiacién va a quedar
extinguida.

"Asi, en la STC 75/2005, de 4 de abril, FJ 3, hemos afirmado "en relacidn con el desarrollo de procedimientos
de oposicién a la declaracién de desamparo, de acogimiento y de adopcién, que "en este tipo de procesos
civiles se encuentran en juego derechos e intereses legitimos de extraordinaria importancia [tanto] los del
menor, como los de sus padres bioldgicos y los de las restantes personas implicadas en la situacion, [que]
son intereses y derechos de la mayor importancia en el orden personal y familiar, que obligan a rodear de las
mayores garantias los actos judiciales que les atafien" (STC 114/1997, de 16 de junio, FJ 6; en el mismo sentido
STC 298/1993, de 18 de octubre, FJ 3).

"Es logico, pues, que "dada la extraordinaria importancia que revisten estos intereses y derechos en juego en
este tipo de procesos, se ofrezca realmente en ellos una amplia ocasion de alegaciones a quienes ostentan
intereses legitimos en la decisién a tomar, asi como para aportar documentos y todo tipo de justificaciones
atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusion de la preclusividad [pues] lo trascendental en ellos no es
tanto su modo como su resultado" ( STC 187/1996, de 25 de noviembre, FJ 2).

"En este sentido no puede dejar de traerse a colacion la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafa el dia 30 de noviembre de 1990, que prevé que en
cualquier procedimiento entablado con ocasién de la separacion del nifio de sus padres "se ofrecerd a todas
las partes interesadas la posibilidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones" (art. 9.2)"; y, en este
sentido, destaca nuestra doctrina que "los procedimientos de oposicién a la declaraciéon de desamparo, de
acogimiento y de adopcidn, como este Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de declarar en relacion con
el procedimiento de separacién matrimonial, dado su caracter instrumental al servicio del Derecho de familia
(STC 4/2001, de 15 de enero, FJ 4), no se configuran como un simple conflicto entre pretensiones privadas que
ha de ser decidido jurisdiccionalmente como si de un conflicto mas de Derecho privado se tratara, sino que en
relacion con tales procedimientos se amplian ex lege las facultades del Juez en garantia de los intereses que
han de ser tutelados, entre los que ocupa una posicion prevalente, como ya se ha sefialado, el interés superior
del menor (cfr. art. 1826 LEC)".

iii) La actuacion revisora de las decisiones de las entidades publicas por parte de los tribunales viene exigida
por el art. 24 CE y por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. El art. 9 de la Convencidn, al contemplar los supuestos en los
que, en el interés superior del nifio, se determine por las autoridades competentes la separacion de sus padres,
deja siempre a salvo la revisién judicial, para lo que la sola legitimacion del Ministerio Fiscal después de los
dos afios puede no resultar suficiente.

Puesto que la declaracién de desamparo solo lleva consigo la suspension de la patria potestad ( art. 172.1.11I
CC), y para la privacion es precisa una sentencia judicial (art. 170 CC), se impone una interpretacion del limite
temporal de dos afios establecido en el art. 172 CC que, en atencién a la finalidad perseguida de dotar de
estabilidad a la situacién del menor, no comporte una merma del derecho a la tutela judicial efectiva.

A estos efectos no puede prescindirse del marco de la regulacién de la norma, referida a las solicitudes de
los progenitores dirigidas a la entidad publica para que revoque la declaracién de desamparo por cambio de
circunstancias. La limitacién temporal debe entenderse por tanto circunscrita a las solicitudes que se dirijan
a la propia entidad publica, y no alcanza a la pretensién de una actuacion revisora de los tribunales, con la
carga procesal que ello conlleva. Por otra parte, no hay que olvidar que el procedimiento judicial instaurado en
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el art. 780 LEC expresamente rechaza que sea necesaria una reclamacion administrativa previa para impetrar
la tutela judicial.

Por lo que interesa a efectos de este recurso, en el que se impugna ante los tribunales civiles una resolucion
administrativa en materia de proteccidn de menores, debe estarse a la regulacion contenida en el art. 780 LEC,
conforme al cual la oposicién puede formularse en el plazo de dos meses desde su notificacion.

Por ello, compartimos el criterio del Ministerio Fiscal en el sentido de que cabe una interpretacion sistematica
del art. 172 CC y 780 LEC que, sin violentar el precepto y por ende el principio de seguridad juridica, es
mas respetuosa con la naturaleza de los intereses en juego, y en especial con el interés superior del menor,
considerando que el art. 172.2 CCy el plazo de dos afios que en el mismo se establece se refiere a las peticiones
dirigidas a la entidad publica para que revoque la decisién de desamparo para recuperar la patria potestad
suspendida, pero ello no impide que, cumpliendo el plazo previsto en el parrafo primero del art. 780.1 LEC, las
personas legitimadas precisadas en el parrafo segundo del mismo articulo puedan impugnar las resoluciones
administrativas dictadas en materia de proteccién de menores.

SEPTIMO.- Aunque ni las sentencias de instancia ni las partes han citado la normativa sobre el régimen de
visitas, hay que advertir que la resolucion impugnada tenia por objeto suspender las visitas respecto de unos
niflos en situacién de acogimiento familiar. Este dato es relevante porque existe un régimen especifico de la
regulacion y suspension del derecho de visitas de los menores en situacion de desamparo y su preceptivo
control judicial a la que debe estarse para resolver la cuestién controvertida, y que refuerza la conclusién de
que la accion ejercitada no estaba caducada.

1. Debemos partir, en primer lugar, del derecho del nifio a mantener relaciones personales y contacto con sus
progenitores y con su familia de origen, salvo que ello sea contrario a su interés superior. Asi se reconoce en
los textos internacionales y en el derecho espafiol para los casos de adopcidn por las entidades publicas de
una medida de proteccién que comporte la salida del nifio de su grupo familiar.

i) El art. 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, después de referirse en su apartado 1 a los supuestos en los que, en el
interés superior del nifio, se determine por las autoridades competentes (siempre a reserva de revision judicial)
que es necesario separarlo de sus padres, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres, establece expresamente en el apartado 3:

"Los Estados Parte respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio".

ii) El art. 24.3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, entre los derechos del nifio
reconoce:

"Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su
padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses".

iii) En el ordenamiento interno, el art. 2.c) de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor (en adelante, LOPJM, modificada por la Ley 26/2015, de 28 de julio) establece como uno de los
criterios generales a efectos de la interpretacién y aplicacién en cada caso del interés superior del menor, la
preservacion del mantenimiento de sus relaciones familiares.

Conforme al art. 21 bis 1.d LOPJM, el menor acogido, con independencia de la modalidad de acogimiento en
que se encuentre, tendra derecho a "relacionarse con su familia de origen en el marco del régimen de visitas,
relacion y comunicacién establecido por la entidad publica".

Por su parte, el art. 20.3.d.1.° LOPJM ordena que la resolucién de formalizacién del acogimiento familiar se
acompanie de un documento anexo que debe incluir, entre otros extremos, el régimen de visitas, estancia,
relacién o comunicacién, en los supuestos de declaracion de desamparo, por parte de la familia de origen, que
podra modificarse por la entidad publica en atencién al interés superior del menor.

Ademas, conforme al apartado segundo del art. 172 ter CC (redactado por la Ley 26/2015), "la situacién del
menor en relacién con su familia de origen, tanto en lo que se refiere a su guarda como al régimen de visitas
y otras formas de comunicacién, sera revisada, al menos cada seis meses".

iii) El derecho de los hijos menores a relacionarse con sus progenitores, asi como con su familia de origen
(hermanos, abuelos, parientes, y también allegados) esta regulado mas precisamente en los arts. 160y 161
CC, redactados por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Asi, conforme al art. 160 CC:

"1. Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque éstos no ejerzan la patria
potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la entidad publica en los casos
establecidos en el art. 161. (...)

"2. No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con sus hermanos, abuelos y
otros parientes y allegados.

"En caso de oposicién, el Juez, a peticién del menor, hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolvera
atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que se puedan fijar para
favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten la infraccién de las resoluciones
judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores"

Por su parte, el art. 161 CC establece:

"La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de menores regulara
las visitas y comunicaciones que correspondan a los progenitores, abuelos, hermanos y demas parientes y
allegados respecto a los menores en situacion de desamparo, pudiendo acordar motivadamente, en interés del
menor, la suspension temporal de las mismas previa audiencia de los afectados y del menor si tuviere suficiente
madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, con inmediata notificacion al Ministerio Fiscal. A tal
efecto, el Director del centro de acogimiento residencial o la familia acogedora u otros agentes o profesionales
implicados informaran a la entidad publica de cualquier indicio de los efectos nocivos de estas visitas sobre
el menor.

"El menor, los afectados y el Ministerio Fiscal podran oponerse a dichas resoluciones administrativas conforme
a la Ley de Enjuiciamiento Civil".

2. Laredaccion del art. 161 CC anterior a la reforma por la Ley 26/2015 (que asumid la doctrina de la sentencia
321/2015, de 18 junio) suscité dudas acerca de si era el juez quien debia "regular" y "suspender” las visitas del
menor acogido. La redaccién actual del art. 161 CC declara la competencia de la entidad publica para, de forma
motivada, y previa audiencia de los afectados, regular y suspender temporalmente las visitas y comunicaciones
que correspondan a los progenitores, abuelos, hermanos y demas parientes y allegados respecto alos menores
en situacion de desamparo. Pero esta decisidn esta siempre sujeta a control judicial, como expresamente deja
a salvo el art. 161 CC, que se remite a la oposicion conforme a la Ley de Enjuiciamiento civil.

Esa regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la que se remite el art. 161 CC es la prevista en su art. 780
LEC, conforme al cual la oposicién ante los tribunales civiles a las resoluciones administrativas en materia de
protecciéon de menores podra formularse en el plazo de dos meses desde su notificacion.

No cabe duda, por tanto, de que las personas que tenian reconocido un derecho de visitas estan legitimadas
para impugnar la resolucion que las suspende en el plazo de dos meses desde su notificacién.

Lo anterior, con independencia de que, ademas, en cualquier momento el juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, pueda adoptar las medidas de prohibicién de visitas
y comunicaciones para apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a
terceras personas conforme al art. 158 CC.

3. Pues bien, en el caso que juzgamos, puesto que el proceso de oposicion a la resolucién administrativa que
suspendia las visitas de la recurrente se presentd, de conformidad con lo dispuesto en el art. 780 LEC, antes
de que transcurrieran dos meses desde la notificacién de la resoluciéon, debemos entender que se presentd
dentro de plazo y que la accidn no estaba caducada.

Con todo, puesto que la sentencia recurrida, a pesar de apreciar incorrectamente la caducidad de la accién
ejercitada, se pronuncié en cuanto al fondo sobre la correcciéon de la decisién de la entidad publica de
suspender en interés de los nifios las visitas, no solo respecto de los progenitores sino también respecto
de la abuela recurrente, la estimacién del motivo del recurso de casacion basado exclusivamente en la falta
de caducidad de la accién no comporta que casemos la sentencia recurrida, pues no puede prosperar la
pretensidn de que se deje sin efecto la resolucion administrativa que suspendio las visitas de la recurrente.

OCTAVO.- En atencidn a lo decidido no hacemos imposicion de las costas del recurso de casacion.

FALLO

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



ez
CONSEJO GENERAL ﬁ JURISPRUDENCIA

DEL PODER JUDICIAL

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Cecilia contra la sentencia dictada con fecha de 23 de
marzo de 2023 por la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 6.2), en el rollo de apelacién n.° 518/2022,
dimanante del juicio de oposicion a medida de proteccidn de menores n.° 1039/2020 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 8 de Alicante, en el sentido de declarar que la accion ejercitada por la recurrente no estaba
caducada.

La estimacién del recurso de casacidon no comporta, por las razones expuestas en la fundamentacién de
esta sentencia, la estimacién de la demanda de oposicién formulada por Cecilia frente a la resolucién
administrativa de fecha 27 de agosto de 2020 adoptada por la Direcciéon Territorial de Alicante de la Conselleria
de Igualdad y Politicas Inclusivas en la que se suspende el régimen de visitas fijado a favor de la actora con
sus nietos menores, declarados en desamparo, tutelados y en acogimiento familiar permanente con familia
educadora.

2.°- No imponer las costas del recurso de casacion.
Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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