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SENTENCIA

En la Ciudad de Las Palmas de Gran Canaria a

treinta de abril del afio dos mil siete.

VISTAS por la Seccion 32 de esta Audiencia

Provincial las actuaciones de que dimana el presetio

en virtud del recurso de apelacion interpuestoradat
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Inastafc
Cinco de Las Palmas de Gran Canaria en los autos
referenciados (Oposicion a Resolucion Adm? en Niatky
Proteccion de Menores numero 54/2004) seguidos a
instancia de DONA ANGELES xxxxxxxxx, parte apelada,
representada en esta alzada por la Procuradora Dofa
Cristina Piernavieja lzquierdo y asistida por dirado D.
Fernando Javier Hernandez Méndez, contra GOBIERNO
DE CANARIAS-CONSEJERIA DE EMPLEO Y
ASUNTOS SOCIALES-DIRECCION GENERAL DE
PROTECCION DEL MENOR Y LA FAMILIA-, parte
apelante, representada y asistida por la Letradiasde
Servicios Juridicos del Gobierno de Canarias; han
comparecido y son apelantes asimismo DONA MARINA
XXXXXXXXXX Y DON ANDRES XXXXXXXXX, representados



por la Procuradora Dofia Maria del Carmen Sosa Boyes
defendidos por el Letrado D. José Luis Nufiez Braeo;
sido parte el Ministerio Fiscal en la representacjoe le es
propia y siendo ponente el Sr. Magistrado Don ddeb
Quesada Padron, quien expresa el parecer de la Sala
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia

No. Cinco de Las Palmas de Gran Canaria, se dicto
sentencia en los referidos autos cuya parte disgmsi
literalmente establece: «Que estimando la demanda
formulada por la Procuradora Diia. Cristina Piergjavi
Izquierdo en representacion de DNA. ANGELES XXXXXXX
contra la Direccion General del Menor y la Familé
Gobierno de Canarias, habiendo sido parte Dofia MARI
SOLEDAD xxxxxxX, representada por la Procuradoré®o
MARIA DEL CARMEN SOSA DORESTE, debo revocar y
dejar sin efecto la resolucion de dicha Direcci@m&al de
13 de noviembre de 2003 en la que se acordaba la
procedencia de constituir acogimiento preadoptige y
suspendia el régimen de visitas de la menor XXXxxxxsu
madre y en su lugar y en interés de dicha menor se
establecen las siguientes medidas de proteccide 1)
atribuye la guarda y custodia de la nifia xxxxxx asdre
DNA. ANGELES xxxxxxx, medida que podréa ejecutarse d
inmediato-y parece lo mas conveniente que asigze lcan
so6lo solicitar la ejecucion provisional.-La entrefgala nifia
a su madre bioldgica por los acogentes o por leddién
General de Proteccion del Menor se hara en el H@ay
gue sefnalen los servicios del Punto de Encuentroliba

de Las Palmas en ejecucion-provisional o definitdeaesta
sentencia, supervisada en todo momento por logcEev
del Punto de Encuentro Familiar cuyos técnicos emairan
entrevistas tanto con la madre biolégica, comolosn
acogentes si comparecieran, examinando a la menory
pautando desde el primer momento las conductabaysn
de segquirse por todos los intervinientes paraevita
perjuicios a la menor.-2) Se establece, durartierapo

gue considere necesario el Punto de Encuentro iaamnmi
régimen de visitas sin pernocta de la menor xxxxlos
acogentes con intervencion en todo caso del Punto d



Encuentro Familiar, inicialmente todos los finesdemana
durante las horas que determine el Punto de Errcuent
Familiar-que podra imponer la tutela de las visjtas
cuando el Punto de Encuentro Familiar asi lo deternos
fines de semana alternos. La cantidad de horassdadtas
y si éstas han de ser tuteladas o no se determinara
directamente por los técnicos del Punto de Encoientr
Familiar en atencion al seguimiento psicologicdadeina
que harany a la finalidad de lograr la plena e=icién de
la nina en su propio entorno familiar, sin secuelas
psicoldgicas. En Punto de Encuentro podra impomer e
cualquier momento que cesen estas visitas a esjadu
quien resolvera tras oir a las partes sobre diotjaupsta.-
4) Se establece igualmente el seguimiento pordngcsos
del Punto de Encuentra Familiar de la relaciondecxxxx
con su madre bioldgica, a la que auxiliaran en todo
momento indicandole pautas para superar los prasem
gue puedan ir presentandose. Para facilitar dicho
seguimiento se considera adecuado establecer gde DN
ANGELES xxxxxxxx debera comparecer sola o con feni
XXXXXXX en el punto de encuentro familiar en laasiones
y durante las horas y dias que en dicho Punto ded#itro
se le pauten en atencion a las circunstanciasuriibRle
Encuentro Familiar remitira informes trimestralesante el
primer aflo y semestrales durante el segundo sabre |
evolucion de la menor en su insercion y relaciam sio
madre bioldgica, y el seguimiento y asistencia &ADN
ANGELES xxxxxxx y de la menor xxxxxx tendra lugar
como minimo durante dos afios y como minimo, durante
esos dos afios, un dia a la semana.-Se imponevstas c
del presente litigio a la Comunidad Autonoma dedtias,
tanto las causadas a la demandante como a losaesge
la menor, declarando expresamente su temeridad.».
SEGUNDO.- La referida sentencia, de fecha once

de julio del afio dos mil seis, se recurrié en apéhapor la
parte demandada, interponiéndose tras su anuncio el
correspondiente recurso de apelacion con basehebtbi®s
y fundamentos que son de ver en el mismo. Tramghdo
recurso en la forma dispuesta en el art. 461 teyale
Enjuiciamiento Civil la parte contraria presentérde de



oposicion al recurso alegando cuanto tuvo por auiewne
y seguidamente se elevaron las actuaciones aa&sta S
donde se forma rollo de apelacién. Habiéndoseitadic el
recibimiento a prueba en esta alzada y denegatalose
misma, sin necesidad de celebracidn de vista,/sddspara
discusion, votacion y fallo el dia que consta &n la
actuaciones.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso

se han observado las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se alzan contra la sentencia dictada

por el iudex a quo, que dejo6 sin efecto la Resotude la
Direccion General de Proteccion del Menor y dedmifia,
del 13.11.2003, en la que se acordaba la procexddaci
constituir el acogimiento preadoptivo (con susp@amsie
las visitas con su madre) de la menor Xxxxxx Xxa&Rrjo la
representacion de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Canarias como la representacion de Dofia
Marina Soledad xxxxxy D. Andrés xxxxx.

La Administracion sefiala en primer lugar que el
asentimiento no es necesario cuando se esta inenrso
causa de privacion de la patria potestad (art.21dél.
Cadigo Civil), no habiéndose en el presente castutido
por la recurrente contra la mencionada Resoluci$n |
hechos que dieron lugar a la constitucion del dpaaony
posterior acogimiento preadoptivo, basandose suse@n
su nueva vida y en que se halla en condicionescerse
cargo y cuidar la hija; que lo importante para Inessoel
litigio es lo establecido en el art. 177.2 indicgdgue del
juego combinado de los arts. 170 y 154 del mismximte
legal se esta incurso en causa legal de priva@da patria
potestad cuando se incumplan los deberes inherataes
misma, es decir, el de velar por los menores, lienen su
compaiiia, alimentarlos, educarlos y procures umaacion
integra; que aungue la Sra. xxxxx no fue privadalleente
de la patria potestad de los menores, no procede el
asentimiento al estar incursa en causa legal para |
privacion de la patria potestad; que de la leatieréos
acontecimientos desde el 14.5.2002 y una vez wandc
mas de un afio y medio desde que la menor fue ampen



un centro de acogida, y declarado el desampara de |
misma, la Sra. xxxxxx presentd una demanda de apasi
a la “declaracién de desamparo”, dictandose auto el
13.12.04 por el que se acordo el archivo de lasaiines
al no haberse formalizado la demanda, asi queni@fa de
la declaracion de desamparo se configura como
determinante vy justificativa de las actuacionesgyases
seguidas por la administraciéon autonomica paragesta
la menor y actuar en defensa de los interesesxje xx
gue la Direccion General de Proteccion del Menor

y la Familia, en el ejercicio de las competencifsngiones
gue le impone la legislacion vigente, atendiendatarios
psicosociales y velando por el interés superidaaeenor
acordo mediante la Resolucion indicada del 13.11.03
modificar la situacion del menor estimando necesari
finalizar el acogimiento residencial y suspendiealdo
derecho de visitas, considerando la necesidadrdsitor
un acogimiento familiar provisional en la modaliahed
preadoptivo, medida que no se hizo efectiva haataorde
2005; que dado que los familiares de la menor, la
progenitora y la abuela, no realizan ni instan agtn
alguna para la vuelta del menor, apreciandosetardésde
el punto de vista psicosocial los efectos de wrmamiento
progresivo, es por lo que en marzo de 2005 seitonste
forma efectiva un acogimiento provisional preadapti
acogimiento que se produce cuando la menor teagafios
y medio, menor que tiene 5 afios y no conoce a swena
gozando de un adecuado ambiente de desarrollonadrso
siguiendo sus estudios sin problemas en el acogiman
un matrimonio desde hacia mas de un afio siendduzra
precedente de la madre biologica, su desatendas a
primarias y mas basicas necesidades de su hgaglo
motivo la declaracion de acogimiento preadoptive ban
sido las circunstancias que ha referido las que han
provocado gue la situacion de desarraigo de la n@mwosu
familia biologica se torne en irreversible aun agrale que
pudiera existir, lo que no ha sido plenamente giopan
actual cambio en las condiciones de tan solo uosde
progenitores. En segundo lugar adujo que la actra
ofrece ninguna garantia palpable para el biendsté



menor, no habiéndose acreditado un cambio reasen |
condiciones personales y materiales de la actorgug se
pueda admitir que el simple deseo bioldgico, sidamza
externa patente de habitos, comportamientos y e,
pueda influir de forma positiva en el mayor bierale
menor; que en cuanto a las garantias personaiealad
gue segun el Técnico de la Direccion General laSnarez
Santana estaba diagnosticada de trastorno de la
personalidad histridnica, con tratamiento en ladddide
Salud Mental, siguiendo un tratamiento dermatolbgiar
estar afectada de sarna, careciendo de planetude yude
organizacion familiar en el caso de tener consitzo a
menor; que por lo respecta a las garantias masyial
actora, auxiliar de geriatia, se encuentra en péaaespera
de incorporarse a una residencia privada, perom#aue
tiene dificultades, tales como desgaste en lalapdiblores
en las piernas y le cuesta fisicamente su trabamja
actora no cuenta con el suficiente nivel de reaurso
personales para poder ofrecer a su hija la ateycion
cuidados para un desarrollo adecuado integratoasd que
dado el tiempo transcurrido la reinsercion de laonen la
familia biologica resultaria traumatica, pues tabyno
relevan los informes obrantes en autos la menatifd= a
los acogentes como sus padres y, en tercer lugaemla
actualidad la menor tiene sus necesidades cubipdas
primera vez en su vida, tanto afectivas como nalesy;
rodeada no solo del carifio que todo menor necesiia,
también de la estabilidad y bienestar materialdmones
gue poseen los acogentes y que nunca han existielo e
progenitor, por lo que teniendo en cuenta el isteed
menor la solucion mas adecuada es el manteninuiehto
acogimiento familiar preadoptivo, por todo lo cueéereso
la revocacion de la sentencia y que se ratifichaete
Administrativo impugnado.

Por su parte, Dofla Marina Soledad xxxxxy D.

Andrés xxxxx, reproducen en primer la nulidad de
actuaciones judiciales de pleno derecho conforfoe a
instado en su escrito del 28.7.06, conforme atkbé=cido
en los arts. 227 y concordantes de la Ley de Bl €iv
relacion con el 238.3 de la Ley Organica del Pdddicial,



dado que se le habia causado indefension al no bidloe
citada al acto del juicio del 5.7.06, pese a gstasonada
desde el 26.4.06, aunque es cierto que el 20.2.06lsbr6
el inicio de la vista del juicio, sefialando quefu® citada
para tal vista porque aln no estaba personadayrissa
la existencia del procedimiento, indicando que era
obligacion del Tribunal, a los que se personarepuiés,
notificarles el sefialamiento acordado con antel@ati
Afnadia que la providencia del 30.6.06, por la quac®rdo
unir el informe del equipo psicosocial, se le nodifel
4.7.06, celebrandose el 6.7.06 la continuacionuiab sin
esperar a los cinco dias establecidos en el &tdd3a Ley
de E. Civil, habiéndosele producido indefensiomya se
le privd de poder realizar resumen de todas lasljars
conculcandose el art. 433.2 de la Ley de E. Giglhdo de
notar ademas que no pudo tener acceso a las acteaci
por encontrarse en el Gabinete Psicosocial y gtiicada
la llegada del Informe el 4.7.06 la continuaciohjdieio
fue el mismo dia siguiente. Manifestaba asimisnm® qu
desde el momento en que el Juzgado tuvo conocimient
por el traslado del Expediente Administrativo, de tp
menor estaba en acogimiento preadoptivo y conaidda
recurrentes desde Mayo del 2005, por decision
administrativa y firme, el Tribunal debid, include oficio,
en aplicacion de los arts. 12 al 15 de la LEC, penesu
conocimiento la existencia del procedimiento, pomgerés
directo y legitimo en el resultado del pleito, elEsde la
optica del art. 173 del C. Civil, por lo que entengue
procedia la nulidad de actuaciones desde la pdgpiwnda
y concederle incluso término para contestar a $anai
Dicha parte apela la sentencia, para la hipétesis d

gue no se dé lugar a la nulidad solicitada, sedalanmo
primera cuestion la vulneracion del principio de
congruencia procesal, pues el Fallo de la Senteacse
ajusta minimamente al petitum de la demanda. Adica,
gue el inicio del procedimiento, anunciado por iesce
16.1.04, contempla tan solo la oposicion a la tesoh del
13.11.03 de la Direccion General de Proteccioriviior y
la Familia, de la Consejeria de Empleo y Asuntagdbes
del Gobierno de Canarias, siendo el objeto deiditian



solo la oposicion a dicha resolucion, y solamente
atinente al aspecto de “suspender las visitas cespe la
menor XXXXXxxXx, a su madre, doifna Angeles Milagrosa
XXXXXXX, asi como a los demas familiares de la'higian
gue fuese objeto del presente procedimiento lafinadion
de la medida de amparo acordada, de acogimiento
residencial a acogimiento familiar, con caracter
preadoptivo, y que por ello, ir mas alla es un saan el
juzgar, en lo pedido, siendo de tener en cuentdaque
resolucion del 21.8.02 por la que se realizo ldadacion
de abandono de la menor era firme. Afadia que en la
demanda se vuelve a sefialar que la oposicion qaclhas
la Resolucion del 13.11.03, pero que tergiversaéstion
en el suplico, pues plantea que la resolucion tadma la
asuncion de la tutela de la menor por la Entidddi€al,
cuando ello no era cierto, tan solo modificabaeureedo
anterior, firme, acabando por pedir que “se acusFstEuir
la plena potestad de xxxxxx a la madre”, cambicotigto
del litigio que considera inaceptable, lo que, gioa parte,
se puso de manifiesto por la Letrada del Servigialito
del Gobierno de Canarias, asi como que el Minstéscal
al contestar la demanda sefialaba que se oponia a la
revocacion de la referida resolucion del 13.11.03.
Continuaba la recurrente que, en el entendimieata d
concrecion de lo que debid ser el objeto del btigio
abarcar mas de la suspension del regimen de vasltas
madre y familia, se impugno el establecimientordgimen
de vistas y la facultad de decision que se otor§aiato de
Encuentro Familiar, pues resultaba claro que matdda
declaracion de abandono y sus consecuencias legales
tomada la decision de continuar con el acogimiento
preadoptivo, no tiene sentido, al no ser beneficpza la
menor, que volviera a un régimen de visitas can glhjue
de sostenerse la atribucion de la guarda y cuséoldia
actora, lo que no se habia pedido, las cosas s#nianés,
es decir, comenzar por las unas visitas de la nmeegeta y
Nno como expresa la sentencia, ya que llevando feome
anos conviviendo con la familia acogente la ruphrcdal
decidida en la sentencia ocasionaria a la nifia reayo
dafos que una reintegracion paulatina, asi comoequsu



caso, deberian iniciarse los contactos en un Rlento
Encuentro en La Orotova, residencia actual de lzomé=|
recurrente en su alegacion undécima discrepalasde |
Antecedentes de Hecho recogidos en la sentencia por
entender que no se ajustaban a lo realmente ammtec
Continda la recurrente en su alegacion duodécireadgu
forma alternativa y subsidiaria en lo que es etitodel
asunto, de no estimarse las anteriores cuestilanesyoria
de las manifestaciones de la Sentencia estan ctangete
desvirtuadas con el contenido del Expediente
Administrativo, y que, desde el primer momentordé&dto
judicial, hay una predeterminacion del Fallo; giseikpaba
de la valoracion de la prueba, pues la situacidia detora
fue suficientemente estudiada y comprobada por la
Direccion General del Menor y la Familia cuanddalia
resolucién de desamparo; que pese a que la juajador
sefala que no existen problemas graves de sallad de
actora, ésta si tiene problemas muy graves y ademas
incurables, pues padece esquizofrenia, enfermeades e
cuyas caracteristicas esta la de presentar dédaedten el
cuidado de si mismo, por lo que confiar una menoraa
esquizofrenia seria al menos una grave irrespditgably
gue, en definitiva, la declaracion de desampambasinas
gue ajustada para beneficiar a la menor, afiadignelda
menor actualmente se encuentra adaptada e idadafmon
la familia que pretende su adopcién; que la Diatci
General actud en beneficio de la menor, siendermer &n
cuenta el informe Técnico de tal Direccion del Zb3en
el que se hace constar que Dofia Angeles no cuemta ¢
suficiente nivel de recursos personales para pufdecer a
su hija la atencion y cuidados para un desarrolézaado e
integral. En la alegacion décimo tercera sefaldapie
actuaciones de la Direccion General del Menor fuero
acordadas en interés de la menor, estando éstnete
integrada en la familia preadoptiva, por lo quetegrarla
en la familia bioldgica es volverla a poner en smaacion
de desamparo, con grave riesgo de su desarrollo
psicoafectivo. En la alegacion décimocuarta discaplas
consideraciones realizadas en la sentencia sobre la
actuacion de la Administracion Publica, entendielado



recurrente que si existio una privacion de la pgtotestad
al asumirse la tutela por la Entidad Publica, hadoge
incumplido por la madre los deberes inherentegyadada
y custodia, pretendiendo la misma mas que ayuda
econdmica, no cooperar ni rehabilitarse, asi coneola
evolucion de la actora no puede ser tildada decespdar,
no encontrandose en condiciones personales ni stca®
de ocuparse de su hija. En la alegacion décimaajsaitiala
gue la decision de la revocacion de la resolucein d
13.11.03 no puede alcanzar a mas de lo que la misma
resolucion expresa, por lo que la atribucion dgularda y
custodia a la madre excede del objeto del liti§imla
alegacion décimosexta sefiala que no se respéiarel gie
cinco dias para presentar resumen y valoraciomttgime
Psicosocial asi como que tal informe es incompfecgial
e insuficiente, dado que entendiendo que los pablrées
menor son los recurrentes no fueron examinadas]cié
sin embargo la madre bioldgica; entendia que e@agba
dado gue la evaluaciéon de la menor fue escasadesth
informe encaminado a predeterminar la evolucioritipas
de la actora, considerando insuficiente el infoaatarse
de una breve entrevista, no teniendo en cuentéaque
pérdida de la relacidon afectiva establecida eatradnor y
sus acogentes es una labor compleja, considerando |
recurrente que el restablecimiento de relacionedaco
madre es, en definitiva, traumatico, por lo quesahora
lo mas conveniente y beneficioso para el menotaEn
alegacion decimoséptima impugna el ruego encarecids
acogentes que se recoge en el parrafo trece didrfuento
de Derecho Quinto. En la alegacion décimonoversdassm=a
la posibilidad recogida en la sentencia de la ejécu
provisional de la misma, al estar vedada por eb25.1 en
relacion con el art. 521 de la Ley de E. Civil,rogfuciendo
las alegaciones que, segun manifiesta realizo en la
ejecucion provisional 868/2006 del mismo Juzgacdkn Ya
decimonovena reiter6 la nulidad de actuacionesningr
solicitando la nulidad de actuaciones, reponiéntisse
actuaciones al estado inmediatamente anteriorfetice
gue las ha originado, dandosele traslado de |a migsnga
término para contestar continuando el juicio pdo®sus



tramites y de forma alternativa y subsidiaria g@ngan las
actuaciones al estado inmediatamente anterior al
sefalamiento del juicio, acordandose un nuevo
seflalamiento y que en el peor de los casos no se
considerase haber procedido en el incidente coeridad;
alternativamente y en el peor de los casos, quetese
nueva sentencia por la que se desestimase intageatae
demanda interpuesta, absolviéndose libremente méestaa
a los demandados, decretando confirmar la resalucio
recurrida y ordenando continuar el procedimiento de
adopcion de la menor, con costas en la primeranos, e
imponiendo las de la segunda instancia a la adefarma
conjunta y solidaria.

Tanto el Ministerio Fiscal como la parte actora
solicitaron la desestimacion de los recursos derady
interesando la confirmacion de la sentencia redaurri
SEGUNDO.-Para la debida clarificacion de las
cuestiones planteadas por las partes es preciso t@tstar
los siguientes datos facticos obrantes en autad:119.1.04
se presenta por la parte actora escrito formulapasicion
a la Resolucion del 13.11.2003 de la Direccion Garoe
Proteccion del Menor y la Familia, Resolucion @oglie
resolvia modificar la medida de amparo acordadzets
de la menor xxxxxxx, de acogimiento residencial a
acogimiento familiar, con caracter preadoptivo gp&nder
las visitas respecto de dicha menor a su madre, dofi
Angeles Milagrosa xxxxxx, asi como a los demas lfareis
de la nifia; 2) recabado el oportuno expediente
administrativo, se recibe el 11.2.04 (folio 12)eypmrticipa
al mismo tiempo a efectos de acumulacion en supaso
dicha Direccion General que en el Juzgado de Paimer
Instancia niumero Seis de esta Ciudad se sigueutos
384/2.003, sobre oposicion a resolucion en matieria
proteccion de menores instado por la aqui tamlutora
Sra. Suarez Santana; 3) por proveido del 2.3.0i4 ({86)
se acuerda, ante la peticion de suspension formyladia
actora a la vista de la anterior comunicacion, ender el
curso de los autos hasta que se haga saber ¢hdesde la
resolucion que recayese en el Juzgado numeroelieipor
el plazo de un afo; 4) el 19.5.04 comunica la adifatio



189) que se habia procedido al archivo de los &8443,
por lo que se dict6 providencia acordando emplazsata
gue presentase la demanda, si bien al comunieatdsa
gue aun estaba pendiente un recurso se volviérdaada
suspension; 5) el 20.12.04 se presenta escritap@trada
de los Servicios Juridicos del Gobierno de Canarias
personandose en las actuaciones (folio 205), diosla
oportuna providencia teniéndosela por parte; @8el.05
se presenta escrito por la actora comunicando ajoie h
finalizado el procedimiento del Juzgado numero,%¢is
acordarse el archivo de las actuaciones por habelupdo
para la parte actora la posibilidad de presentdetaanda
de oposicién anunciada (folios 209-211), ante kl sa
dicto providencia requiriendo a la actora para que
presentase la demanda en las actuaciones de galeadim
este Rollo, demanda que se present6 el 4.2.064f217-
220); 7) el 9.3.05 se emplaza a los Servicios ihasdiel
Gobierno de Canarias (folio 236), presentandose la
oportuna contestacion el 8.4.05 (folios 238-24Ygl8
Ministerio Fiscal contesto la demanda en escrito de
27.7.05; 8) por proveido del 29.7.05 se convo@sapartes
para el correspondiente juicio, el cual tuvo lugle20.2.06
(folios 313-315), practicandose las pruebas qupyastas
por las partes y acordandose la emision de unn&qoor el
Gabinete Psicosocial adscrito a los Juzgados ddi&am
sefalandose al mismo tiempo para la continuacibjuide
el dia cinco del siguiente mes de julio; 9) el 2364&iene
entrada en el Juzgado un escrito de la Procur&@taréSosa
Doreste en nombre de DONA MARINA SOLEDAD
xxxxxx (folio 350), por el que solicita personaeselos
autos al amparo de lo establecido en la sentertib. .
124/2002, de 20.5; 10) el mismo dia 24.4.06 (f88@)
presenta la Proc. Sra. Sosa Doreste escrito a eamabr
Dofia Maria Soledad xxxxx y D. Andrés xxxxx aporiaed
oportuno poder notarial, recayendo providencicgbet 26
por la que se tenia por personada y parte a ldecita
Procuradora en nombre y representacion de la $x&xx
XXXX, resolucion que se le notifico el 2.5.06 @o4i02); 11)
el 26.4.06 tiene entrada en el Juzgado un esaita d
Procuradora Sra. xxxx haciendo constar “Que prauatiose



un informe Psicosocial sobre la pequefia Xxxx Xxxoy;
llamada xxxxxxx” interesaba ampliacion de tal imhey; 12)
por proveido del 30.6.06 se tuvo por recibido fdrime del
equipo psicosocial, acordandose su union a losauto
dandose traslado a las partes y al Ministerio Fast@s
efectos oportunos (folio 459), notificandose tabtacion a
la Proc. Sra. Sosa el 4.7.06; 13) el 5.7.06 (#1i8) se
celebro la continuacion de la vista del 20 de febre
anterior, con asistencia de la actora, del Ministéiscal y
de la representacion de la Direccion General de&eimn
del Menor, dictandose la correspondiente senteshdia
del mismo mes de julio (folios 482-503), cuyo fael
gue ya transcrito en el Antecedente de Hecho Poickeda
presente resolucion.

TERCERO.-Como se ha expuesto, el presente rollo
de apelacion trae causa del juicio de oposici@salucion
administrativa en materia de proteccion de mensgggaido
a instancias de D2 Angeles xxxxxx en relacion eon |
resolucion de fecha 13 de noviembre de 2003 digiadéa
Direccion General de Proteccion del Menor y la fendel
Gobierno de Canarias. En dicha resolucion se abarda
modificar la medida de amparo decretada respecks de
menor xXxxxX, de acogimiento residencial a acogiteien
familiar, con caracter preadoptivo, asi como lgension
de las visitas a la madre biolégica y demas farediale la
nifia.

La juzgadora de instancia, estimando la demanda
interpuesta, revoco y dejo sin efecto la citadalueson y
en su lugar acordo atribuir la guarda y custodaaxtora,
madre bioldgica de la menor xxxxxx, con las castelae
se contienen en el fallo respecto al seguimienta de
situacion por el Punto de Encuentro Familiar, ymé&nm de
visitas sin pernocta respecto de los acogedoresrmarsmo
Punto de Encuentro, segun ha quedado literalmente
transcrito en el antecedente de Hecho Primerotde es
sentencia.

Contra la sentencia de instancia se alzan tanto la
Administracion de la Comunidad Autbnoma como lassSr
XXXX Y XXXXX, con quienes desde el dia 11 de mdezo
2005 se encuentra la menor, si bien cabe predisaelq



acogimiento preadoptivo se formaliz6 sélo con Dofia
Marina Soledad xxxx, como consta al documento n° 3
aportado por la actora en el rollo de apelaciéfXfdel
rollo).

La Administracion discrepa de la juez a quo

alegando que el asentimiento no es necesario cusaneista
incurso en causa de privacion de la patria potdarad
177.2 C.Civil) y que actualmente la actora no arec
ninguna garantia palpable para el bienestar detoom
Invoca el interés de la menor para solicitar emdefa la
revocacion del fallo apelado y la consiguientdication
del acto administrativo impugnado en su dia.

LOs Sres. XXXX y XXxX invocan primeramente

nulidad de actuaciones en que a su entender setnaido
en el procedimiento seguido en primera instanceny,
cuanto al fondo del asunto alegan, en esenciagsagion
del principio de congruencia procesal e interpiétac
erronea del Derecho con vulneracion de las disjposs
relativas a la interpretacion de las normas; inmoca
igualmente el interés de la menor para interesdeceete la
nulidad de actuaciones o, alternativa y subsidizige, se
revoque el fallo apelado y se desestime integragreent
demanda interpuesta decretando confirmar la resoluc
recurrida y ordenando la continuacion del proceeina de
adopcion de la menor XXXXXXXxX.

CUARTO.-En un orden de metodologia procesal
procede analizar previamente la nulidad postuladadap
Procuradora Sra. Xxxxxxx en la representacion gtentss
nulidad por la que interesa que se retrotraigan las
actuaciones a fin de que se le dé traslado dentamnida y
término para contestarla , continuando el juiciotpdos
sus tramites o alternativamente al momento del
seflalamiento de la continuacién del juicio, acoddde un
nuevo sefialamiento.

Tal nulidad, solicitada al amparo de lo establecido

en los articulos 225 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en concordancia con los aP38 y
siguientes de la Ley Organica del Poder Judic@purede
ser acogida en cuanto que, de una parte, no procede
retrotraer las actuaciones a tenor de lo estalolemcel



articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, yatomo
correctamente se sefiald por la juzgadora a qua en |
resolucion del 17.1.07 (folio 165, Tomo Il de legas).
En segundo lugar, porque, tal como se recoge en la
misma resolucion, sus alegaciones fueron tomadas en
consideracion por la juzgadora, si bien no en ice
acorde con las pretensiones de la recurrente.

En tercer lugar, porque teniendo ya conocimiento la
Administracion desde febrero del afio 2.004 de istexcia
del procedimiento es harto dudoso de que a la feeha
15.3.05 en que se acordo entre tal AdministracitanSra.
XXxXXX el acogimiento que consta a los folios 51d&#
Rollo, Doc. 3 que se aport6 por la actora, no raveabal
conocimiento de la situacion existente, maxime daan
el escrito del 21.3.05 ( folios 383-383) aportado su
representacion procesal se hace constar por laar8san
XXXXX que conocid ya desde el dia 18 del mismo dees
marzo, tres dias antes, la existencia de procenlimie
iniciado por la actora, sin que, por otra parte, ta
Administracion hiciera constar nada al respectmdaase
le notificd la providencia del 29.5.05 ( folio 268 los
autos) sefialando el acto del juicio para el 2Gtecto del
afno siguiente.

En cuarto lugar, porque ya desde 26 de abril en que
se le tuvo por personada pudo examinar las achexip
tener pleno conocimiento de la fecha fijada para la
continuacion del juicio verbal, juicio que es aebgedente
conforme al art. 753 de la Ley de E. Civil, sin goese a
las alegaciones de la recurrente, sea de aplieat. di33 de
la misma Ley, referido al juicio ordinario, auncgrela
practica algunos organos judiciales puedan conaeder
tramite similar, trAmite que no es preceptivo ejuielo
verbal; en quinto lugar y como se deja dicho, tainente
pudo tener la diligencia oportuna, maxime teniegilo
cuenta la interrelacion existente entre la misra y
Administracion al oponerse a las pretensiones derad,
para conocer ya con anterioridad al acto del mdslatero
el iter procesal y, por ultimo, porque la recurect@nia
cabal conocimiento de la situacion relativa a laonen
cuanto que, tal como consta en el informe del 8.8dlios



413-423) aportado por su representacion procesagnia
conocimiento desde hacia mas de un afio, es detien®s
con anterioridad a mayo del afo anterior, del phoeento
en cuanto que habia solicitado por escrito de laddion
General del Menor ser parte “activa’en tal proceelitto en
el que forma parte “su hija xxxxx” ya que se dedba en
un Juzgado de Las Palmas, siendo de notar que la
providencia sefialando para el juicio verbal de 2i& es
del 29.7.05.

En consecuencia, no acreditada la indefension ni
considerandose conculcada norma alguna que pudibs
dado lugar a ella, no procede estimar la pretercgon
nulidad formulada.

QUINTO.- Dados los términos en que han sido
planteados los respectivos recursos, procederemos a
examinarlos conjuntamente sin perjuicio de conaider
todos los puntos a que cada uno de ellos se refiere

Y para resolver adecuadamente todas las cuestiones
planteadas, no puede obviarse el principio basico y
fundamental del “favor filii", que prima en estateida de
medidas relativas a los hijos. Este principio, ne@do en
la Convencion de los Derechos del Nifio, elevadousstro
Derecho a rango constitucional (art. 39 Const.) y
sancionado en nuestra legislacion en la Ley deldvi@rO
1/96 de 15 de enero), en diversos preceptos dey&od
Civily en la Ley 1/97 de 7 de febrero de Atencidtegral
a los menores de la Comunidad Autonoma de Canarias,
constituye un criterio teleoldgico de interpretacio
normativa que obliga a procurar, ante todo, el fieneo
interés de los hijos en orden a la satisfacciosude
derechos legalmente reconocidos, por encima de los
legitimos intereses de cualquier otro, inclusowse s
progenitores (SsTS 2-5-83, 14-5-87, 12-2-92; Sts AP
Castellon 3-5-94, AP Toledo 17-9-98, AP Las Pal@ag-
2006, entre muchisimas otras). Debe destacarssato
gue el art. 4 de la Ley 1/97 antes citada, seiisdap
principios rectores de la actuacion administrativa
responderan, entre otros, a la integracion famylisocial
de los menores, garantizando la permanencia entstne
familiar y social, salvo que no resultase convaei@ara



sus intereses primordiales. En la propia Ley ssbéste el
régimen de apoyo a las familias y a los menores par
atender a situaciones de carencia o insuficierei@cursos
econdmicos para el sostenimiento, educacion y fadna
integral de los menores, y regula una serie dedasdi
tendentes a su efectividad préactica.

Como recuerda la St. AP Céadiz de 30 de junio de
2005, el derecho del menor a crecer y ser edugadb e
seno de la familia natural es un derecho fundarhenta
sancionado tanto en el ambito del Derecho Intcomati
como en el propio y este derecho no debe ser edtend
como desideratum o mero enunciado, sino como icriter
informador en la materia. La propia Convencionaie |
Derechos del Nifio prioriza el mantenimiento debrefi el
seno de la familia de origen, y recuerda que catizdb
deberia tomar con caracter prioritario medidas @alttas
gue permitan mantener al nifio en su familia deeorig
Obviamente esa prioridad del mantenimiento del
menor con su familia de origen no es absoluta pliga la
primacia de ese derecho sobre el auténtico bemeliti
menor, ya que han de seguirse los principios iadpnes de
la Convencion de 20 de noviembre de 1.989, solsre o
Derechos del Nifo, adoptada por la Asamblea Gederal
las Naciones Unidas, ratificada por Espafa pordnstnto
del 30 de noviembre de 1990, en cuyo art.9. sedespgue
“Los Estados Partes velaran porque el nifio noejgarado
de sus padres contra la voluntad de éstos, exceptulo, a
reserva de revision judicial, las autoridades cdemnies
determinen, de conformidad con la ley y los promeeintos
aplicables, que tal separacion es necesaria eteets
superior del nifio. Tal determinacion puede ser s&Geen
casos particulares, por ejemplo, en los casos erlquio
sea objeto de maltrato o descuido por parte dpadres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarsesaisadd
acerca del lugar de residencia del nifio”, esta@telnse en
el articulo 19 de la misma Convencion que “ 1.-Estados
Partes adoptaran todas las medidas legislativas
administrativas, sociales y educativas apropiades p
proteger al nifio contra toda forma de perjuicidoos®
fisico o mental, descuido o trato negligente, maiat®s o



explotacion, incluido el abuso sexual, mientrasiféd se
encuentre bajo la custodia de los padres, de uasemante
legal o de cualquier otra persona que lo tengacaigo.-2.
Esas medidas de proteccion deberian comprendéin seg
corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de
proporcionar la asistencia necesaria al niino yiengs
cuidan de él, asi como para otras formas de prewegc
para la identificacion notificacion, remision a una
institucion, investigacion, tratamiento y obsereaculterior
de los casos antes descritos de malos tratos@lyngegun
corresponda, la intervencion judicial.”. De todalal se
deduce que ha de estarse a las concretas circciastde
cada caso para, en la medida de lo posible, p@dstid
cudl es el interés del menor.

Y en este punto es de recoger lo que en resolucion

del 29.2.00 se dice por la A. P. de Tarragona auaechace
eco de otra resolucion de la misma Audiencia:
<<...podemos referir el auto de la Seccion 12 de esta
Audiencia de 23 Oct. 1997, que indica “Que siengera
un problema de dificil solucién, decidir si cuanao
situacion de desamparo del menor es debida a elefiais
fisicas o psiquicas y sobre todo a carencias edocaém
puede ser justo y sumamente aceptable, aunque peeda
beneficioso para el menor arrebatarlo de su familia
biologica y entregarlo a otra, que sin duda tenabgor
capacidad econémica que los padres biologicos, gaeo
no quiere decir que los sentimientos y los lazosatgre y
con base en ellos el carifio tenga inferior valdrague el
bienestar econdmico, que al parecer es el Uniceonee
gueda en este mundo para medir los sentimientosy,cae
concluye otorgando una nueva oportunidad, sefalando
todo ello sin perjuicio de que si las medidas toasatb
dieran el resultado apetecido en un tiempo prudénoi
gue dependera en gran medida de la familia bichodgd
menor, que con tanto emperio lo reclaman, tenga que
tomarse por dolorosa y traumatica que resulte didae
hoy rechazada de acogimiento familiar preadoptiva.”
En el presente supuesto, en el que no puede

debatirse la Resolucion del 23 de Mayo del afio2€b0



cuanto que la misma ha devenido firme segun camslas
actuaciones, aparece que la Administracion, teoigheho
y perfecto conocimiento del litigio del que dimaria
presente Rollo, confirid un régimen de acogimiento
preadoptivo de la menor xxxxxxxxxx, nacida el 12001
(folio 149), a cargo de la Sra. xxxxxx, la cual baém tenia
conocimiento del mismo y pese a lo cual acogiorafia,
tal como se deduce de los datos facticos expudstqae,
lamentablemente, dado tal modo de proceder,
conculcandose la mas minima prudencia, ha dado éuga
una situacion que en absoluto esta favoreciendarsehor.
Ha de sefialarse que la actora, madre biologica,gles
estado en que se encontraba en su momento, jadiasé ab
de su voluntad para poder tener a la menor consigo,
oponiéndose a las pretensiones de la Administracion
relativas al acogimiento familiar, tal como constasus
escritos de 11.8.03 (folio 145 de los autos, 13@xigte.
Administrativo) y de de 25.8.03 (folio 150 de lagas y
141 del expte.), interesando un poco mas de tigrapm
poder solucionar sus problemas. Dicha actora,casosu
abuela materna, Dofia Olga xxxxxx, siempre mostraron
incuestionable interés por la menor, acudiendda en
medida de lo posible, a las oportunas visitasmnagdaor
(folios 76, 139 y 140), e incluso por la oposicgure realizo
y que dio lugar al procedimiento seguido ante eyyddo de
Primera Instancia numero Seis ya referido y que, po
circunstancias que se ignoran, finalizd con suiaocél no
presentarse la correspondiente demanda. Y en @w#te @s
también de indicar que la Administracion acordéaghbio
de acogimiento residencial a acogimiento familcamn(
residencia en otra isla), con caracter preadoptivi.11.03
(folio 150) pese a tener conocimiento desde el1103lde
la existencia del procedimiento ante el Juzgaderdeera
Instancia nimero Seis seguido bajo el nimero 388/20
(folio 156 de los autos y 147 del expte.), es dasor
esperar al resultado del litigio, ello pese a lasigon de la
actora como se deja dicho. Ademas, la Administracio
entrego la nifa a la acogedora el 11.3.05, cuaadstaba
en curso el presente procedimiento y teniendo oport
conocimiento de que se habia impugnado el acogimien



familiar preadoptivo, pues habia sido emplaza®a305
(folio 236).

SEXTO.-Si bien en el momento de adoptarse la
medida de desamparo la actora se encontraba en las
condiciones que constan en el expediente admitingtyo
cierto es que la misma ha ido evolucionando de ogiom
evidente, tal como se desprende del informe deiétd
Psicosocial (folios 427-428 de los autos), sefiasaen el
mismo (folio 446) como expectativas futuras quSra
xxxxx desea poder recuperar la relacion con sy $igado
consciente de la necesidad de ir progresivamedéun
ritmo de adaptacion adecuado a las necesidadésreses
de la menor, mostrandose interesada en recibiodaes
juridica para ella y la menor frente a la posikiategracion
familia; se aflade que se muestra de acuerdo en un
acercamiento progresivo de la menor desde el entten
convivencia actual hasta la transicion de conviieeoon
ella, y a mantener una relacién temporal con logetes,
por el bienestar de xxxxx, mientras se adaptaelomu
entorno.

Es sintomatico lo que se recoge en tal informeq(fol
449) sobre la conducta de la menor con su madnelucta
indicativa de que aun persistia al menos ciertserelos,
recuerdos que podrian borrarse totalmente consel pa
inexorable del tiempo, rompiéndose toda ligazénlaon
actora. El estado psiquiatrico de la actora, talcge
recoge en el informe, es estable a nivel emociasiral,
sintomatologia psicotica, adaptada a la convivermmnasu
madre (la abuela de la menor), disponiendo de sesur
personales, laborales, econémicos y vivienda cap&o
de su madre en su proceso de integracion soclal y e
compromiso de continuidad de ésta en el futurouron
apoyo mutuo.

El extenso informe fue ratificado en el acto del

juicio, considerando que la evolucion de la menmde ser
acorde con la segunda opcidon que indicaba, esldecir
reanudacion del vinculo afectivo con la madre,doen
posible llevarse a cabo tal reanudacion e integmneai
través del Punto de Encuentro, dado que éstediene
personal adecuado, siendo mas adecuada una intignven



paulatina frecuente, una 0 mas veces por semamgeya
devolverla directamente la menor a la figura maguede
ser perjudicial; afiadia que era conveniente laboo#rion
entre la actora y la acogedora, siendo lo mas adecu
desde el punto de vista de la Psicologia; indiesiiaismo
gue otra alternativa era integrarla directamentelas
ayudas psicolégicas necesarias, si no cooperatgedora,
considerando también que era mejor la integraaida e
familia cuanto antes.

Tal informe esta apoyado y corroborado también

por las declaraciones de los otros testigos qulardeon a
instancia de la actora, Dofla Maria del Cristo GalbyeDon
Francisco José Rojas Morales, la primera respomsabl
técnico de la Casa Hogar Mafasca, de Caritas Daneeg
el segundo Coordinador del proyecto del Institujaside
Maria Auxiliadora CEMAIN, que ratificaron sus sesdo
informes obrantes a los folios 224-228 y 229-232
respectivamente. Es de notar que tales informes,
especialmente el de la Psicéloga Dofia Monica Rincon
Acereda, del Gabinete Psicosocial de los Juzgaslos d
Familia de esta Ciudad, la cual ratifico su inforemeel acto
de la continuacion del juicio, considerando en dliabto,
tal como se dijo anteriormente, que era mejortiegiracion
en la familia cuanto antes, con las concrecionbssal
debido apoyo psicoldgico a la actora y a la mertomaés
del Punto de Encuentro, divergen del informe aporfzor
el Servicio Juridico del Gobierno de Canariasjzadb por
Dofa Julia Hernandez Reyna, también ratificadd ewcte
del juicio, siendo de sefialar que la entrevisthziada por
la misma con la actora y su madre fue de dos lyogagce
minutos (folios 256-258), tiempo que contrasta lesn
aproximadamente veintiocho horas que dedicé elr@abi
mencionado y con el seguimiento realizado por saCa
Hogar Mafasca, de Céritas Diocesana de Canarikss(fo
224-228) y por el Instituto Hijas de Maria Auxil@d-
CEMAIN-(folios 229-232) durante el periodo 2003thas
2005, iniciado con anterioridad a la entrega dedaor, de
todo lo cual la Administracion tenia conocimientdes de
tal entrega. Entiende este Tribunal, por considajegue la
reaccion de la madre bioldgica no puede estimans®c



tardia y que la consolidacion de una situacionsgupueda
alegar ha sido provocada por los propios recursedndo
lugar, por su modo de actuar, a que el transcleisbetnpo
pudiera originar una situacion irreversible a lfecws de la
subsistencia de los lazos maternos y a la reintegrae la
menor en su nucleo familiar biologico, reintegraaifie, en
principio, salvo circunstancias extraordinariadpes
aconsejable conforme a la normativa ya mencionkada a
respecto.

No duda este Tribunal de las buenas intenciones que
en su dia guiaron a la acogedora, Dofia Marina X
pero, con posterioridad, su conducta ha reveladdaju
misma ha desarrollado sentimientos no ya de apggnde
pertenencia con respecto a la menor xxxxxx, loegue
sumamente dafino para ambas; sobre todo, gravemente
perjudicial para la menor, sobre la cual en esto®emtos
Dofa Marina Soledad y su entorno pueden estar
proyectando sus propias tensiones emocionales.

Esta situacion podria solventarse con el adecuado
apoyo técnico y psicolégico, pero D* Marina Soleskatha
venido negando sistematicamente a toda colaboracion
rechazando cuantas medidas se han propuesto aratlus
programa de Mediacion Familiar ofrecido por la
Administracion y desoyendo los requerimientos jiadés,
asi como impidiendo ultimamente el examen y valérac
de la nifia por los técnicos de la Direccion Gendeal
Menor y la Familia hasta el punto que, en la adad| se
desconoce absolutamente donde y en qué situacion se
encuentra XXxxxXx.

Siendo ello asi, la valoracion de la prueba reddiza

por la juzgadora a quo ha sido totalmente corretitapor
aplicacion de los articulos 348, 376 y demas calaues
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A todo lo expuesto, ha de afiadirse que el Minsteri
Fiscal en el informe realizado el 2 de marzo ulfiolarante
en el Rollo al folio 38, al evacuar el tramite canido sobre
la suspension de la ejecucion acordada por la flarga
sefala lo siguiente “...se opone a dicha suspensain,
considerar que lo mas beneficioso para la mensu es
inmediato retorno con la madre biologica, apta pardarla



y de la que aln conservaba recuerdos y vinculacion
afectiva, al tiempo de efectuarse el informe psicias por
el Gabinete adscrito al Juzgado de Familia que dict
sentencia ahora impugnada.-Entiende que la pédeidia
madre supondra un perjuicio grave a la nifia quieaaégor
consumarse si no es reintegrada, jugando el tiempo
contra de la menor y siendo plenamente consciérges
apelantes de esto ultimo. En cambio, de revocarse |
sentencia en apelacion, no seria imposible restiura
situacion anterior porque podria acordarse un nuevo
acogimiento preadoptivo que, al tiempo de recaer la
sentencia ya habia quedado extinguido por transclgls
plazo legalmente establecido, al haberse acordada p
Administracion. Ademas, no debe obviarse la actitud
mantenida por los ahora apelantes, que han hesta dla
momento todo lo posible para que les identifiqua@cus
unicos padres-cuando eran meros acogentes-, llegand
cambiarle el nombre, cuando su responsabilidathata
velar por ella y procurar, en caso de cese deliswegto,
gue el mismo transcurriera con el menor traumabpms]
informe gque se transcribe para cabal conocimieata d
situacion litigiosa.

Igualmente, para la correcta comprension de la mas
gue lamentable situacion relativa a la menor, es de
consignar que por este Tribunal se acordo, comadaed
cautelar a la vista de las actuaciones, por autcatierce de
marzo pasado, que la menor quedase en régimen de
acogimiento residencial, tal como estaba antesitlegarse
a la acogedora, obrando en la correspondiente pieza
separada abierta al efecto un Informe de la Diéecci
General del Menor y la Familia de fecha 19 de los
corrientes, en el que se sefala “7.-Dada la ejadad del
Auto judicial y habiéndose emitido resolucion
administrativa para su ejecucion y considerando la
imposibilidad y desinterés de los acogentes deddeha
menor de colaborar con la entidad publica en stuején
para que esta tenga el menor impacto psicologico y
emocional sobre la menor, entendiendo por tani®)ag!
acogentes estan mostrando una conducta dirigidamas
salvaguardar sus intereses como adultos que lias de



menor-intereses que pueden revertir caracter emalejo
obstruyendo cualquier acceso de los profesionaés d
entidad que mantiene la tutela a la menor, protzede
inmediata ejecucion del Auto citado de la Audiencia
adaptando la resolucion a las circunstancias a&suple se
concretan en: a. Nula predisposicion a colabordosle
acogentes.-b. Inadecuacion del recurso residencial
establecido inicialmente para la acogida de dicbaam al
darse la circunstancia anterior.-c Desconocimideto
estado actual de la menor, que cuenta con 5 afedade
pudiendo estar sometida a maltrato emocional,
desescolarizada, vivencia de tensiones emociodalsss
acogentes, cuestiones estas que deben contrastarse
constatarse.- 8.-La reformulacion del plan de jratlabe ir
en este momento a la recuperacion de la guarda por
entidad publica, con lo que se acordara con laadhdae
Infancia y Familia del Instituto Insular de Atengid
Sociosanitaria del Cabildo de Tenerife el centre ma
adecuado, para su ingresos permanente, dondenvalara
menor y ver si procede mantener los contactosasn |
acogentes...”.

También, en este iter, es de sefalar que, segun el
documento aportado por la misma Direccion Genenalsti
comunicacion del dia 24 de los corrientes, obrantia
referida pieza separada, por el CEIP SAN FERNANB®,
Santa Ursula, se certifica con la misma fecha eerencia
a la menor xxxxxxxx, nombre que fue cambiado por el
XXXXXXXX pOr su propia eleccion segun se dice por |
acogedora en el recurso de apelacion ( folios @hauque
“ segun los datos obrantes en la Jefatura de Bstyd2n
relacion al absentismo escolar, en lo que va d2863 se
encuentran registrados los siguientes dias ernu®sq ha
acudido al Colegio: Enero...faltd 16 dias.-Febrerdtafa
14 dias.- Marzo...falté 21 dias.-Abril...falté 7 dias(sta el
dia 23).”

En cuanto a las alegaciones de la representacion de

la Sra. Perera sobre el estado de la menor natiene
relevancia para la decision de la litis dado questecaso,
sera el organismo correspondiente el que tome datsdias
adecuadas para la integridad fisica y psicologeckad



menor.
Partiendo de todo lo expuesto, y haciendo constar,

por otro lado, la encomiable y ardua labor de fg@gdora a
guo, cuyo actuar obviamente ha estado totalmeriggddi
hacia el supremo interés de la menor, es de daeporyducido
integramente, en aras de la brevedad, el contenido

del Fundamento JuridicoSegundo, relativo a la
interpretacion del art. 173 del Cédigo Civil, eracto

a la necesidad de que cualquier acogimiento faméguiere o el
consentimiento de los padres o resolucion judicilie la Administracion
s6lo podra acordar un acogimiento familiar provisicdurante
el curso del procedimiento judicial que, a su insi@ haya
de seguirse para que sea el Juez y no la Admiciistra

quien acuerde el acogimiento familiar, pues seglin t
precepto el acogimiento puede llevarse a cabo miedia
convenio (acogimiento convencional) entre la ewltida
pUblica competente y los interesados en el acogimige

los menores, padres no privados de la patria potest
tutores y menor de doce afios cumplidos, o mediante
constitucion judicial, la cual queda supeditada falta de
consentimiento de los padres o de los tutoregjusrsean

de recibo las alegaciones acerca de la patriatpdtes
aducidas por los recurrentes, dado que para lagén de

la misma se precisa (ex art.170 del C. Civil) secite es
decir, una resolucion judicial que asi lo acueladgue en
modo alguno acontece en la litis, pues la suspemkada
patria potestad que se recoge en el art. 172 dehoni

cuerpo legal no equivale a su privacion. Conseenesrte
con lo dicho, ha de reputarse nula la Resolucién de
13.11.2003.

SEPTIMO.- Sobre la alegada incongruencia por la
representacion de la Sra. Perera y el Sr. DiaztAcsendo
de indicar al respecto que la personacion del &z D
Acosta en las actuaciones no se comprende bienagrioc
gue la acogedora fue la Sra. Perera, tal como aensel
documento ya reiteradamente citado, respecto de tal
incongruencia si ha de acogerse dado que la petieida
parte actora se limitaba a la impugnacion de laluegn

del 13 de noviembre del afio 2.003, por la que salaba
modificar la medida de amparo de la menor XXXXxXxxxx



XXxX, de acogimiento residencial a acogimiento femi
con caracter preadoptivo, asi como suspenderddayi
respecto de la menor xxxxxx a su madre, Dofia Asgele
XXXXXX, asi como a los demas familiares de la rifiendo
tal el petitum formulado, la sentencia recurridargd la
guarda y custodia a la actora, yendo, por tantg,atla de
lo solicitado, maxime teniendo en cuenta que eagsiro
no se ha dejado sin efecto y la tutela legal lzetia
Administracion.

Por todo ello, pues, con acogimiento parcial del
recurso de la Sra. Perera, procede declarar raifagfecto
la Resolucion del 13 de noviembre del afio 2.008\ocga
se dice en el Fundamento anterior, volviendossuduagar,
al acogimiento residencial anterior, acogimiente tgndra
lugar en un Centro en esta Isla de Gran Canaraalzarer
viable el régimen de visitas a la madre biologadia, con
objeto de intentar la reintegracion gradual de éaon
como propone la psicologa adscrita a los Juzgados,
llevandose a cabo el régimen de visitas, tanta @etora
como de la abuela materna, en el Punto de Encuentro
Familiar con la debida asistencia técnica de todalé, tal
como se propuso por dicha psicologa, todo lo ceidlesara
a cabo en ejecucion de sentencia, adoptandosesagimi
por la Administracion las medidas pertinentes para
salvaguardar también el estado fisico de la metorista
de los informes aportados por la representacida de
acogedora. Todo ello sin perjuicio de que se iaktese
del desamparo por deducirse de lo actuado querpndie
existir méritos para ello.

OCTAVO.-En cuanto al recurso interpuesto por la

Sra. Letrada de los Servicios Juridicos del Gobie
Canarias, en nombre y representacion de la Admacish
de su Comunidad Autébnoma, procede desestimarl@por
consideraciones efectuadas en los Fundamentoscagrid
anteriores.

NOVENO.-Por lo que se refiere a las costas
procesales, dada la complejidad de las cuestiones
planteadas, y revistiendo caracter de orden puldso
medidas relativas a los menores, no procede hapecial
pronunciamiento en ninguna de las instancias a s



establecido en los arts. 394 y 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de general y
pertinente aplicacion, por la autoridad que nodiemnla
Constitucion de la Nacion Espafiola,

FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion de DONA MARINA
xxxxx y DON ANDRES xxxx y desestimamos el
interpuesto por la Sra. Letrada de los Servicioslibos del
Gobierno de Canarias, en nombre y representaciéa de
Administracion de su Comunidad Autonoma, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instan€ani® de
Las Palmas de Gran Canaria de fecha once de piland
dos mil seis en los autos de Oposicion a Resolusdin?
en Materia de Proteccion de Menores numero 54/3004,
en su lugar revocando parcialmente dicha resolusgn
declara nula y sin efecto la Resolucion de dichadaion
General del 13 de noviembre del afio 2.003 en lasque
acordaba la procedencia de constituir acogimiento
preadoptivo y se suspendia el régimen de visitda de
Menor XXXXXXXXXX con su madre y demas familiaretade
nifia, y, en su lugar, en interés de la menor, serda
volver al régimen de acogimiento residenaalgimiento
gue tendra lugar en un Centro ubicado en esta Islde
Gran Canaria para hacer viable el régimen de visitas a la
madre biologica, ello con objeto de intentar |ategracion
gradual de la menor como propone la psicologa adscr
los Juzgados, llevandose a cabo el régimen desjséanto
de la actora como de la abuela materna, en el Rlento
Encuentro Familiar con la debida asistencia técéctoda
indole, tal como se propuso por dicha psicologig to
cual se efectuara en ejecucion de sentencia, autgsé
asimismo por la Administracion las medidas pertiegn
para salvaguardar también el estado fisico de fonela
vista de los informes aportados por la represeimaie la
acogedora; tal acogimiento durara el tiempo que
prudencialmente se considere necesario en la éecde
sentencia a la vista de la evolucion tanto de laameomo
de la actora, realizandose por el Juzgado el ségntion



necesario al efecto. Todo ello sin perjuicio de sgienste el

cese del desamparo para hacer legalmente posilde, e

caso, la reintegracion de la menor en su entowwlodico.

Sin hacer en esta alzada expreso pronunciamiento

sobre costas.

LlIévese certificacion de la presente resolucion al

rollo de esta Sala y notifiqguese a las partesny co

certificacion de la misma, devuélvanse los autdsiagjado

de Procedencia para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente

juzgando, lo pronunciamos mandamos y firmamos.
PUBLICACION: Leiday publicada fue la anterior sentencia erizetd
su fecha, siendo Ponente el IImo. Sr. Don lldefd@aesada Padron,
estando el Tribunal celebrando audiencia publicel elfa de la fecha.
Certifico.



