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dir sobre la suspensién del régimen de visitas y comunicaciones
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1. Resumen de los hechos

La Delegacion Provincial de Granada de la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social de la Junta de Andalucia realiz6 una intervencién de la uni-
dad familiar de la que formaba parte la menor, siendo la Comisién Provincial
de Medidas de Proteccién quien acordé en fecha 26 de octubre de 2011, y en
beneficio de la menor, el inicio del procedimiento de acogimiento familiar
permanente en familia ajena, con el que se pudiera atender a sus necesidades
y evitar el alargamiento de la institucionalizacién.

Dos meses después de la indicada intervencién familiar, la Delegacion
Provincial citada alegé que con fecha 20 de diciembre de 2011, el Centro de
Proteccién en el que estaba acogida la nina emitié una nota informativa don-
de exponia que “la profesora nos cuenta que ha tenido una regresion desde
que la menor estd acudiendo a las visitas con su madre. Muestra menos interés
ala hora de realizar las tareas escolares y se distrae con facilidad ...”.

Consecuentemente y motu proprio, €l 1 de febrero de 2012 la Comision Pro-
vincial de Medidas de Proteccion acord6 la suspension cautelar de las relacio-
nes personales de la menor con sus padres biolégicos. Instando seguidamente
el expediente de jurisdiccion voluntaria en el que se solicitaba se dictara auto
“acordando suspender todo régimen de visitas, comunicaciones y estancias de
la menor con sus padres biologicos” y que habia sido adoptada de manera cau-
telar por el citado ente administrativo. Siempre pensando en el supremo inte-
rés de la menor, y fundamentado en los articulos 94,160 y 161 del Cédigo Civil

2. Soluciones dadas en primera instancia

La Delegada Provincial de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social de
la Junta de Andalucia en Granada, interpuso demanda de juicio verbal sobre
suspension del régimen de visitas, comunicaciones y estancias de la menor Mi-
lagros, contra sus padres biologicos. El Ministerio Fiscal present6 escrito con-
testando la demanda y terminé suplicando se dictase sentencia conforme a lo
que resultara probado y con base en los preceptos invocados. Por resoluciéon
de fecha 10 de febrero de 2012, se acord6 la admision a tramite del expediente
de jurisdiccién voluntaria, diandose audiencia a los padres.

Con fecha 10 de diciembre de 2012, comparece dona Petra (el padre no
figura en ningiin momento ni en ninguna instancia) y se tiene por formulada
la oposicion, convocandose a las partes para el acto de juicio.
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El Ilmo Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 16 de
Granada, dict6 sentencia con fecha 4 de febrero de 2013, estableciendo la rati-
ficacion de la suspension del régimen de las visitas, comunicaciones y estancias
de la menor Milagros con sus padres biologicos Petra y Bernabé. Sin hacer
pronunciamiento sobre costas.

3. Soluciones dadas en apelacion

La AP Granada revocé la sentencia del Juzgado y dejo sin efecto la sus-
pension del régimen de visitas acordada por la Administracién, basandose
en el art. 3 del Decreto autonémico 42/2002 de 12 de febrero, que en su
apartado c) senala que la administraciéon andaluza podra adoptar para la
protecciéon de los menores, entre otras medidas, la de determinar el régimen
de relaciones personales de los menores con sus padres o tutores parientes y
allegados.

La Audiencia entiende que una cosa es determinar el régimen de esas re-
laciones y otra muy distinta regularlo o suspenderlo, esto es, configurar sus
limites o privar, aunque sea temporalmente, de un derecho conferido por nor-
ma de rango superior como es el Cédigo Civil en su articulo 161, norma que
reserva a la autoridad judicial las facultades de suspender y regular tal régi-
men, con lo cual parece que queda vacia de contenido la previsiéon del Decreto
referido, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Y que iria en contra del principio de jerarquia normativa esta-
blecido en el art. 9.3 de la Constitucion.

No estd conforme la Audiencia con la interpretaciéon que del precepto
autonomico hace la propia entidad publica, en lo que respecta a la posibilidad
de otorgarse o irrogarse la facultad de suspender el régimen de visitas de los
progenitores. Aunque entiende que ello no es obstaculo para que la Admi-
nistracién adopte otro tipo de medidas de proteccién en este ambito que no
colisionen con las atribuciones judiciales.

La Audiencia mantiene la interpretacion literal del art. 43 del Decreto re-
ferido, que alude a la modificacion por la propia administracién autonémica
de las medidas de proteccion ya adoptadas o “promoverse judicialmente su
cambio, segtiin proceda”, lo que evidencia el respeto de la norma autonémica
referida a lo dispuesto en norma de rango superior, en justo acatamiento al
principio.

Su criterio es claro, al entenderse que no entra dentro de las facultades de
la Administracion el suspender el régimen de visitas de los progenitores a un
menor desamparado, debiéndose haber acudido al Juez, bien directamente o

por medio del Ministerio Fiscal, que ejerce la vigilancia de la tutela conforme
al art. 232 CC.
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4. Los motivos de casacion alegados

La Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales de la Junta de Anda-
lucia formula recurso de casacion contra la citada sentencia fundado en un
Unico motivo en el que se citan como infringidos los articulos 162 y 172.4 del
CC. También invoca para acreditar el interés casacional la sentencia de esta
Sala 663/13 de 4 de noviembre de 2013 que, en un caso similar, mantuvo la
medida de suspension del régimen de visitas adoptada por el 6rgano adminis-
trativo, por considerarla adecuada al interés del menor.

El Ministerio Fiscal se adhiere al recurso con apoyo en la Circular 8/2011
de la Fiscalia General del Estado sobre “criterios para la unidad de actuacién
especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccién de menores” y en
lo que a nuestro comentario interesa, solicita que la Sala revise o matice su
doctrina para que pueda la Administracion, con base en el supremo interés
del menor, suspender el régimen de visitas cuando ese interés lo haga necesa-
rio, pero cuya decision estara sujeta al debido control judicial.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo estima el recurso casacién formulado por la Admi-
nistracion, casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

5.1.  Marco legal del interés superior del menor y del derecho de visita

La Convencién sobre los Derechos del Nino en su art. 9.3 dispone que los
Estados Partes respetaran el derecho del nino 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 menor.

La necesaria integracion de los textos legales espanoles con los instrumen-
tos juridicos internacionales sobre protecciéon de menores, determina que el
reconocimiento del derecho a la comunicacién del progenitor con el hijo se
considere como un derecho basico de este ultimo, salvo que en razén a su pro-
pio interés tuviera que acordarse otra cosa.

Los articulos 3, 9 y 18 de la citada Convencién sobre los derechos del
nino, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 (en vigor desde el 2 de septiembre de 1990) instauran
como principio fundamental el interés superior del nino y obligan a los Esta-
dos Partes a respetarlo y tomar todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas garantizando el derecho del nino a relacionarse con ambos pa-
dres. En el mismo sentido, se encuentra el articulo 14 de la Carta Europea de
los derechos del nino aprobada por el Parlamento Europeo en Resoluciéon
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de 18 de julio de 1992y el articulo 24.3 de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea.

El marco legal donde se encuadran estas cuestiones se encuentra en el
Cédigo civil. Asi, el art. 172.4 CC, al regular la tutela automatica y la guarda,
establece que se buscara siempre el interés del menor y se procurara, cuando
no sea contrario a ese interés, su reinsercioén en la propia familia y que la guar-
da de los hermanos se confie a una misma institucién o persona. También el
art. 173.2.3° a) CC, al regular el documento de formalizacién del acogimiento
familiar, recoge como contenido del mismo la periodicidad de las visitas por
parte de la familia del menor acogido.

No hay que olvidar tampoco el art. 160 CC, segtn el cual, el padre y la ma-
dre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse
con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo
dispuesto en la resolucion judicial. No pudiéndose impedir sin justa causa las
relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados. En
caso de oposicion, el juez, a peticiéon del menor, abuelos, parientes o allega-
dos, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que
las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones 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 dispone que tratandose del menor acogido, el
derecho que a sus padres, abuelos y demas parientes corresponde para visitar-
le y relacionarse con €I, podra ser regulado o suspendido por el juez, atendidas
las circunstancias y el interés del menor.

No obstante la existencia de este marco legal, cabe tener en cuenta la exis-
tencia del principio general de derecho del interés superior del menor. Pre-
cisamente con base en dicho principio, la Entidad Publica ha adoptado una
medida de proteccién con relacién a estos menores, que para su maximo €xito
puede necesitar acordar la regulacién de las visitas y las relaciones del menor
con la familia biol6gica. Maxime en este caso en el que se comprueba y asi lo
indican los expertos que existe una regresion de la menor tras las visitas de la
madre, indicando claramente que no la benefician en nada sino que hay un
resultado negativo.

También debemos tener presente que ha sido la Jurisprudencia la que se
ha encargado de establecer nitidamente cudl es la finalidad del derecho de co-
municacién y/o visitas en relaciéon con el progenitor no custodio. Asi, el Tribu-
nal Constitucional, en la STC 176/2008 de 22 diciembre determiné que segtin
el art. 94 CC se configura el mismo como un derecho del que el progenitor no
custodio podra gozar en los términos que se senalen judicialmente pero sin
que pueda sufrir limitacién o suspension salvo “graves circunstancias que asi
lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos
por la resolucién judicial”.
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Realmente en un derecho bidireccional, pues es tanto del progenitor
como del hijo, al ser manifestacién del vinculo filial que les une, y cuya finali-
dad estriba en contribuir al desarrollo de la personalidad afectiva de cada uno
de ellos.

De manera que hay que atender al primordial interés superior del menor
cuando tras establecer el art. 94 CC el derecho de visita de los progenitores
que no tengan consigo al hijo, anade que el juez lo “... podra limitar o sus-
pender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen ...”. Este criterio
fue formulado ya en la STS de 11 de febrero de 2011, donde se toman como
ejemplo diversas leyes autonémicas. Asi el art. 57 de la Ley aragonesa 13,2006,
de 27 de diciembre de Derecho de la Persona, que establece el derecho del
hijo a relacionarse con ambos padres, aunque vivan separados, asi como con
sus abuelos y otros parientes y allegados, salvo si, excepcionalmente, el inte-
rés del menor lo desaconseja. O, el Cédigo Civil de Cataluna, que en su art.
233-8.3, establece que “la autoridad judicial, en el momento de decidir sobre
las responsabilidades parentales de los progenitores, debe atender de manera
prioritaria el interés del menor”.

Recordemos que el interés del menor, ha sido recientemente definido y
concretado por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de Modificacion del
Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, en cuyo articulo 2 apar-
tado c) se indica como con base en ese interés supremo se priorizard la per-
manencia del menor en su familia de origen y se preservara el mantenimiento
de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para él. Pero,
como ocurre en el presente caso, si se acordara una medida de proteccion,
se priorizara el acogimiento residencial frente al familiar. Cuando el menor
hubiera sido separado de su ntucleo familiar, se valoraran las posibilidades y
conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evoluciéon de la familia des-
de que se adopt6 la medida protectora y primando siempre el interés y las ne-
cesidades del menor sobre las de la familia. Aunque no debemos olvidar que la
sentencia es anterior a la publicaciéon de la indicada Ley Organica.

Y esto es precisamente lo que se hace en el supuesto de hecho objeto de
analisis: comprobar la regresion de la menor simplemente por las visitas de la
madre, y mas aun, el inicio del procedimiento de acogimiento familiar perma-
nente en familia ajena a fin de evitar el alargamiento de la institucionalizacion.
Recordemos que la guarda administrativa es una medida temporal que no po-
dra sobrepasar los dos afios (art. 172 bis CC).

Es cierto que las relaciones paterno-filiales engloban derechos bidireccio-
nales, de manera que hay que tener en cuenta la posiciéon de la madre, que
tiene también un interés legitimo junto al interés superior del menor, no obs-
tante no debe olvidarse que hay que priorizar las medidas que, respondiendo
a este interés, respeten los otros intereses legitimos presentes, en este caso de
la menor. Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor
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deberan valorar en todo caso los derechos fundamentales de otras personas
que pudieran verse afectados.

5.2.  Competencia para suspender el derecho de visita

La cuestion de fondo que se analiza en la sentencia y pone fin a la con-
troversia existente hasta ese momento, se centra en la aclaracién por parte
del Tribunal Supremo de si la Administracion autonémica tiene competencia
directa para suspender el derecho de visita de los menores a su cargo o no la
tiene (esto es si debe ser el Juez el encargado de suspenderla). Estamos ante
supuestos en los que los padres siguen siendo titulares de la patria potestad,
aunque su ejercicio esté suspendido (arts. 172, 160y 161 CC).

La Fiscalia General del Estado abordé el régimen de visitas en el acogi-
miento familiar en su Consulta 8,/1997, si bien no traté la cuestién especifica
que ahora se analiza.

Si realizamos una interpretacion literal del art.161 CC podria entenderse
que en todo caso la competencia tanto para suspender como para simplemen-
te regular las visitas radica en la autoridad judicial. No obstante, el problema
surge porque determinadas Leyes autonoémicas han desarrollado la regulaciéon
del régimen de visitas de menores tutelados, las cuales establecen la adminis-
trativizacion de la decision (art. 116 Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los de-
rechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia de Cataluna; y el
art. 39 Decreto 42/2000 de 9 de junio de familia, infancia y adolescencia de
Galicia), o, la de la judicializacion de la misma (art. 13.3 Decreto 42/2002 de
12 de febrero de la Junta de Andalucia), no faltando las que se mueven en una
zona de ambigiiedad (art. 19 Ley 8/1997 de 18 de diciembre de Competencias
en materia de Tutelas, Acogimiento y Adopcién de Baleares, y el art. 86 Ley
14/2002 de 25 de julio de Promocion, Atencién y Proteccion a la Infancia de
Castillay Leon).

La cuestion radica en buscar un equilibrio entre la interpretacion literal
del art. 161 CC, centrado en la competencia que tienen los juzgados y tribu-
nales para fijar o suspender el régimen de visitas del menor y la habilitaciéon
genérica de la Entidad Publica para que lo suspenda hasta tanto recaiga una
resolucion judicial.

La madre, recurrente en casacion, basa su recurso en la infraccion de la
interpretaciéon contenida en la STS de noviembre de 2013 por la Audiencia
Provincial, pero hay que tener en cuenta, como indica la propia sentencia,
que el supuesto no era el mismo, ya que en aquella sentencia el Alto tribunal
se basaba en que la Administraciéon habia suspendido el régimen de visitas,
pero falté la posterior de comunicacién de la medida al tribunal (cuestion que
deberia haberse atacado pero que no se hizo). Pero es que la medida cautelar
si se puso en conocimiento del tribunal en el caso de la sentencia de 2015
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objeto de comentario, tal como preceptian el art. 161 del CC y los tratados
internacionales.

5.3. Derecho de visitas de los padres y familiares de menores bajo tutela y
guarda administrativa

En este punto es conveniente resenar el estudio elaborado por el Observa-
torio de la Infancia en 2008, en el que se pone de manifiesto que en un alto por-
centaje las visitas de los padres biologicos a los menores acogidos eran nocivas o
tenian consecuencias negativas para el nino (41% de los casos segtin los acoge-
dores). Estas consecuencias se manifestaban en nerviosismo y alteraciéon antes y
después del encuentro (38%), tristeza y abatimiento (24%), miedo, lloros, enure-
sis y encopresis (19%), olvido de normas y educacion (16%) y rechazo a las visitas
(3%). El informe también refleja que las familias acogedoras se quejan de que, a
pesar de estas consecuencias, las visitas no se limiten. Datos que deben ser supervi-
sados por los fiscales obligandoles a un especial esfuerzo de supervision. (Circular
de la Fiscalia 8,/2011). Lo importante en estos casos, es tomar la medida cautelar
con inmediatez a fin de que la regresion de los menores no se incremente y sean
perjudiciales en su propio desarrollo psicolégico vy fisico y que obviamente debe
tomar el 6rgano administrativo que tiene la guarda y custodia de la menor. Me-
dida que ademas debe ser supervisada por el Ministerio Fiscal, y posteriormente
debe ser ratificada por el Juez mediante resolucion fundada. Esta es precisamente
la doctrina que contiene nuestra sentencia objeto de analisis.

Los padres son titulares del ius visitandi aunque no ejerzan la patria potes-
tad, siempre que conserven su titularidad, como sucede en los supuestos de
imposibilidad o incapacidad (art. 156 parrafo 4.° CC), o cuando el hijo con-
vive con uno solo de sus progenitores (art. 156 parrafo 5.° CC); no asi en los
supuestos de privacion total por sentencia judicial del art. 170 CC, que excluye
no solo el ejercicio sino también la titularidad, en tanto no proceda su recupe-
racion en virtud de una nueva resolucién judicial.

Habran de ser los padres que se crean perjudicados por la decisién admi-
nistrativa quienes la impugnen ante el juez civil. Recordemos que cuando la
Entidad publica, o el Fiscal, segin como llegue a conocimiento de estas institu-
ciones la situacion del menor, y promuevan la constituciéon de un acogimiento,
en la misma resolucién judicial se incluira el régimen de visitas (arts 173,3 y
173,2,3° a CC)

Ya la propia Circular del Ministerio Fiscal de 8/2011 indic6 que aunque
“el tenor literal del art. 161 CC autoriza al Juez a regular o suspender el régi-
men de visitas pero no le atribuye tal habilitacién con caracter exclusivo o en
régimen de monopolio ... Esta interpretacién tendria ademas su apoyo en la
regulaciéon contenida en la LEC en materia de reclamaciones frente a reso-
luciones de las entidades publicas que surjan con motivo del ejercicio de sus
funciones, en materia de tutela o guarda. En efecto, el parrafo primero del art.
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779 al fijar el ambito de estos procedimientos se refiere genéricamente a los
procedimientos en los que se sustancie la oposicion a las resoluciones adminis-
trativas en materia de proteccion de menores”.

Recordemos que el art. 780, 1, parr 2° de la LEC indica que la resolucién
judicial en la que se declare el desamparo de un menor, podra ser impugnada
en un plazo de tres meses desde su notificacion, y en el plazo de dos meses po-
dran oponerse a las restantes medidas administrativas que se dicten en materia
de proteccion de menores. De manera que las decisiones que pueda adoptar la
Entidad Publica en el ambito de proteccién en relacién con el régimen de visi-
tas de los padres biolégicos de menores declarados en desamparo, segtin el art.
174.2 CC deben ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal en relacién con
sus funciones de superior vigilante de las actuaciones en materia de proteccion.

También hay que tener presente que el parrafo tercero del apartado séptimo
del art. 172 CC establece que pasado dicho plazo (dos anos desde la notificacién
de la resolucion administrativa) decaera su derecho (el de los padres que conti-
nden ostentando la patria potestad pero la tengan suspendida) de solicitud u opo-
sicion a las decisiones o medidas que se adopten para la proteccion del menor. No
obstante, podran facilitar informacién a la entidad publica y al Ministerio Fiscal
sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaracién de
desamparo. Transcurrido el plazo de dos anos los padres no tienen legitimacion
ni para impugnar las resoluciones de proteccion ni para instar su revocaciéon por
causas sobrevenidas. Simplemente se les reconoce el derecho de poner en cono-
cimiento hechos que pudieran justificar una modificacién de las resoluciones de
proteccion. Esta puesta en conocimiento es extrajudicial, pudiendo alternativa-
mente plantearse ante la Entidad Publica o ante el Ministerio Fiscal.

5.4.  Criterios jurisprudenciales en cuanto a la suspension de visitas

La necesidad de esta sentencia plenaria que ha unificado doctrina se debe
a que hasta este momento habia existido una disparidad de criterios jurispru-
denciales en relacion con la competencia para la suspension de visitas. Asi nos
encontramos una linea jurisprudencial que consideraba en sus resoluciones que
la Administracién Puablica, aunque tuviese en acogimiento residencial a su cargo
a menores, necesitaba solicitar al érgano judicial la indicada suspension de las
visitas de quienes podian continuar incluso teniendo la patria potestad sobre
los menores, siguiendo el tenor literal del art. 161 CC, incluso sin que hubiera
oposicion de los padres, (vid. AAP Sevilla Sec. 5* de 25 de septiembre de 2003).

Pero la linea contraria preferia llevar a cabo una interpretacion sistematica
del Cédigo civil, y consideraba que la Entidad Publica se halla habilitada para
decidir sobre el régimen de visitas, aunque posteriormente exista un control ju-
dicial necesario y obligatorio de la resoluciéon administrativa adoptada, ademas
de que los interesados ejerciten sus acciones de oposiciéon a aquélla y sin per-
juicio de la intervencion supervisora del Ministerio Fiscal. (vid. AAP de Sevilla
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Sec. 2* n°® 198/2003, 133/2005, 154,/2006, 67/2007, 69/2007 y 86/2007, SAP
Burgos, Sec. 2%, n° 365/2002, de 4 de julio e implicitamente SSAP Cadiz, Sec. 3,
n°7/2005, de 24 de enero, y Jaén, Sec. 3, n® 43/2008, de 21 de febrero).

En nuestro supuesto la menor estaba acogida por la Administracién, y se
daba ademas la circunstancia de que el procedimiento de acogimiento fami-
liar permanente se habia iniciado, con lo que era el ente publico quien ha-
bia adoptado las medidas necesarias de proteccion en beneficio del interés
superior de la menor. Hay que tener en cuenta que si la Entidad Publica tiene
capacidad para suspender la patria potestad y retirar a los hijos del lado de sus
progenitores, (no de retirar la patria potestad pues esto es funcién del é6rgano
judicial), parece obvio que pese a la interpretacion literal que se pueda reali-
zar del art. 161 del CC, pueda también suspender el régimen de visitas, pues
queda demostrado que las relaciones resultan perjudiciales (regresion de la
menor, esto es la vuelta a un nivel anterior —ya superado— del desarrollo que
la menor tiene desde que esta en manos de la Administracién, un retorno en
sentido inverso al que ya habia alcanzado).

En el mismo sentido del criterio jurisprudencial sentado por esta senten-
cia plenaria, un mes después se publico la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescenciay en
el apartado once del articulo segundo, vino a modificar el art. 161 del Cédigo
Civil, disponiendo que la Entidad Publica a la que, en el respectivo territorio,
esté encomendada la protecciéon de menores, regulara las visitas y comunica-
ciones que correspondan a los progenitores, abuelos, hermanos y demas pa-
rientes y allegados respecto a los menores en situacion de desamparo. Ademas,
la Entidad Publica podra acordar motivadamente, en interés del menor, la sus-
pension temporal de las visitas y comunicaciones previa audiencia de los afec-
tados y del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor
de doce anos, con inmediata notificacion al Ministerio Fiscal.

El Director del centro de acogimiento residencial o la familia acogedora u
otros agentes o profesionales implicados seran los que informen a la Entidad
Publica de cualquier indicio de los efectos nocivos de estas visitas sobre el me-
nor que es precisamente nuestro supuesto de hecho. El menor, los afectados
y el Ministerio Fiscal podrdn oponerse a dichas resoluciones administrativas
conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

5.5. Primacia de la vigilancia de la tutela del acogimiento residencial del
Ministerio Fiscal

Nos encontramos ante un supuesto de guarda administrativa, medida
temporal cuyo limite maximo es el de dos anos, donde no hay una suspension
de la patria potestad.
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Otro punto objeto de debate se centra en que la Administracién Andaluza
sigue los criterios contenidos en su Decreto autonémico que le posibilita la
suspension del derecho de visita en casos especiales como el que nos ocupa.
Y precisamente la Audiencia entiende que regularlo o suspenderlo, significa
configurar sus limites o privar, aunque sea temporalmente, de un derecho
conferido por norma de rango superior como es el art. 161 CC. Argumento
que ha sido refutado posteriormente por la Sentencia del Supremo al indicar
que ambas son normas de igual jerarquia (recordemos que la CE posibilita en
su art. 148 que las CCAA podran asumir competencias en materia social).

Insistia la Audiencia que la Administracién podra adoptar otro tipo de
medidas de proteccién en este ambito que no colisionen con las atribuciones
judiciales, o promover el cambio (art. 43 del Decreto) directamente o por me-
dio del Ministerio Fiscal, que ejerce la vigilancia de la tutela (art. 232 CC).

La Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales de la Junta de Anda-
lucia formula recurso de casacién contra la citada sentencia fundado en un
Unico motivo en el que se citan como infringidos los articulos 162y 172.4 CC
y se invoca para acreditar el interés casacional la sentencia de esta Sala 663/13
de 4 de noviembre de 2013 cuyo ponente también fue el magistrado D. José
Antonio Seijas Quintana. Sentencia en la que la madre biolégica impugné
la resolucién administrativa que acordé la suspension del régimen de visitas
con su hija menor en acogida. La doctrina de dicha sentencia indic6é que la
competencia para suspender el derecho de visitas de los padres con un menor
acogido corresponde exclusivamente a los 6rganos judiciales, sin que sea po-
sible la suspension de este derecho por decision administrativa. Aunque el TS
mantuvo la medida adoptada por el érgano administrativo, por considerarla
adecuada al interés del menor.

En la sentencia objeto de comentario el Ministerio Fiscal se adhiere al re-
curso de casaciéon con apoyo en la Circular 8/2011 de la Fiscalia General del
Estado sobre “criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministe-
rio Fiscal en materia de proteccion de menores”, solicitando que la Sala revise
o matice su doctrina para que pueda la Administracion, con base en el supre-
mo interés del menor, suspender el régimen de visitas cuando ese interés los
haga necesario, pero cuya decision estara sujeta al debido control judicial.

No olvidemos que el articulo 174 CC, de forma expresa, dice: «incumbe
al Fiscal la superior vigilancia de Ia tutela, acogimiento o guarda de los me-
nores». Asimismo, en sede de tutela, el articulo 232, indica que «La tutela se
ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuard de oficio o a ins-
tancia de cualquier interesado. En cualquier momento podra exigir del tutor
que le informe sobre la situacién del menor o del incapacitado y del estado de
la administracion de la tutela». El Estatuto organico del Ministerio Fiscal y la
normativa autonémica también se refieren a esta funcién de control sobre los
poderes publicos tanto con su intervencion en los procesos civiles, como con
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la incoacion de diligencias preprocesales y mediante requerimientos, visitas e
inspeccion a centros.

El Ministerio Fiscal actda extraprocesalmente como superior vigilante de la
actividad administrativa de proteccién, lo cual no implica invadir las competen-
cias de las Entidades Publicas ni llegar a suplantarlas, sin que tampoco las exima
de su responsabilidad, tal como recoge el apartado 3 del articulo 174 CC.

La funcion del Fiscal se ejerce en varios ambitos. Por un lado, impulsando
la actividad protectora de las Entidades Publicas, posteriormente valorando la
medida acordada, y, por ultimo, realizando el seguimiento de la evolucién de
la situacion que dio lugar a la medida protectora (examinando los informes de
seguimiento, visitando los centros, comprobando la situaciéon del menor). Sin
olvidar que en su actividad supervisora el Fiscal cuenta con las posibilidades de

oposicion a la actuacion de las Entidades Publicas ante los Tribunales, a través
del articulo 780 LEC.

5.6. La actuacion de control del organo judicial en la proteccion de
menores

Lo importante de la STS de 4 de noviembre de 2013, y anteriormente la
de 11 de febrero de 2011 (suspension del derecho de visita a un progenitor
en una uniéon de no matrimonial en la que tras la ruptura se atribuia a la ma-
dre de la guardia y custodia del hijo sin fijar un régimen de visitas a favor del
padre debido a los episodios de violencia protaganizados por él), fue que en
aquel momento 2011 ya se indic6 la importancia del principio del interés superior
del menor, existente en nuestro ordenamiento por la necesaria integracion de
los instrumentos juridicos internacionales sobre proteccién de menores que
determinan que el reconocimiento del derecho a la comunicacion del pro-
genitor con el hijo se considere como un derecho bdsico de este ultimo, salvo
que en razon a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa, y ya recogido
en la LOPJM de 1996.

Principio general de Derecho que, tal vez, era un poco difuso y que tuvo
que ser aclarado por doctrina y jurisprudencia hasta la final definicién dada por
la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, de Modificacién del Sistema de Protec-
cion a la Infancia y a la Adolescencia. En su articulo primero se modifica la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modifi-
cacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En la rabrica
del capitulo I del titulo T pasa a denominarse “Ambito e interés superior del
menor”. Por su parte, en el articulo dos se modifica el art. 2 de la LOP]M, defi-
niéndolo y recogiendo el criterio creado por la doctrina jurisprudencial como
reconoce su propia Exposicion de Motivos: “todo menor tiene derecho a que su
interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las accio-
nes y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado. En
la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las
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medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o
privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés superior de
los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. Y el art.
2,2 apartado c) indica la prioridad en la permanencia de su familia de origen y
el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo
para el menor primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las
de la familia, como ya hemos indicado anteriormente.

Recordemos que el articulo 161 CC, recientemente modificado por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del Sistema de Protecciéon a la Infan-
ciay a la Adolescencia, establece que la Entidad Publica a la que, en el respec-
tivo 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 situaciéon de desam-
paro, pudiendo acordar motivadamente, en interés del menor, la suspensiéon
temporal de las mismas previa audiencia de los afectados y del menor si tuviere
suficiente madurezy, en todo caso, si fuera mayor de doce anos, con inmediata
notificacion al Ministerio Fiscal.

La propia STS de 18 de junio de 2015, objeto de analisis, indica que la en-
tidad publica, amparada en una norma autonémica de cobertura, autoriza a la
administraciéon andaluza a determinar el régimen de relaciones personales de
los menores con sus padres o tutores o parientes y allegados, tiene competen-
cia para suspender las visitas y las relaciones del menor con la familia biologica.

Con ello de forma cautelar, se garantiza inmediatamente el buen fin de la
medida de proteccion adoptada, atendiendo a las circunstancias y al interés
superior del menor, por parte la Entidad que esta facultada para adoptar la
medida de separar a los hijos de sus progenitores, (acogimiento del articulo
172,1 CC), de donde se deriva que la posibilidad de la suspensién del régimen
de visitas es una simple consecuencia.

Sin olvidar la importante y necesaria funcién supervisora del Ministerio
Fiscal y el preceptivo control judicial de la resolucién administrativa adopta-
da por ser competencia del Juez la ratificacién o no de la medida mediante
resolucion fundada, como ha ocurrido en este caso en el que se inst6 el corres-
pondiente expediente de jurisdiccién voluntaria interesando judicialmente la
suspension de todo régimen de visitas, comunicaciones y estancias de la menor
con sus padres, como asi lo acordé posteriormente el Juzgado. Por ello, y con
apoyo del informe del Ministerio Fiscal, mantiene la suspension del régimen
de visitas y comunicaciones del menor con sus padres biolégicos.

5.7. Conclusion

La integracion en los textos legales espanoles de los instrumentos juridi-
cos internacionales sobre protecciéon de menores, determina que el reconoci-
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miento del derecho a la comunicacién del progenitor con el hijo se considere
como un derecho basico de este ultimo, salvo que en razén a su propio interés
tuviera que acordarse otra cosa. Asi el art. 172.4 CC regula la tutela automatica
y la guarda, el art. 173.2.3° a) CC, al regular el documento de formalizacién
del acogimiento familiar, recoge como contenido del mismo la periodicidad
de las visitas por parte de la familia del menor acogido, y el art. 161 CC, dispo-
ne que tratandose del menor acogido, el derecho de sus padres para visitarle y
relacionarse con €l, podra ser regulado o suspendido por el juez, atendidas las
circunstancias y el interés del menor. No obstante la existencia de este marco
legal, cabe tener en cuenta la existencia del principio general de derecho del
interés superior del menor. Definido y concretado por la LO 8/2015, de 22 de
julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescen-
cia, en cuyo articulo 2 c) se indica que si se acordara una medida de protec-
cién, se priorizard el acogimiento residencial frente al familiar.

La cuestion de fondo que se analiza en la sentencia y pone fin a la contro-
versia existente hasta ese momento, se centra en la aclaracién por parte del
Tribunal Supremo de si la Administracién tiene competencia directa para sus-
pender el derecho de visita de los menores a su cargo, o no (esto es si debe ser
el Juez el encargado de suspenderla). Lo importante en estos casos, es tomar
la medida cautelar con inmediatez a fin de que la regresiéon de los menores
no se incremente y sea perjudicial en su propio desarrollo psicolégico y fisico
y que obviamente debe tomar el 6rgano administrativo que tiene la guarda 'y
custodia de la menor. Medida que ademas debe ser supervisada por el Ministe-
rio Fiscal, y posteriormente debe ser ratificada por el Juez mediante resolucién
fundada.
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