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A mi familia, por hacerme sentir, desde siempre, parte de ella.
Me habéis ensefiado que, el elemento esencial

para construir un hogar, es el amor.



RESUMEN

En este Trabajo Fin de Grado se analizara la adopcion desde una perspectiva juridica
integral, abordando tanto su evolucion histérica como su regulacion actual en el

Ordenamiento Juridico espariol.

A través de un enfoque normativo y doctrinal, se estudiaran los principales aspectos de la
adopcion en al area de derecho civil, incluyendo los efectos juridicos, requisitos,
procedimiento y ciertas figuras juridicas que mantienen relacion estrecha con la institucion
que nos incumbe analizar; también se examinaran las diferencias entre la adopcion
nacional y la adopcion internacional, asi como el marco normativo comparado de sistemas

como el chino o islamico.

Ademas, a lo largo de todo el trabajo se deja en claro la importancia del principio del
interés superior del menor, eje central de esta institucion y de todas aquellas relacionadas
con la proteccion del menor; es por ello, que también nos centramos en su analisis, asi
como en aquellos aspectos necesarios para el desarrollo del menor, como es la busqueda

de sus origenes.

Se analizaran algunas dificultades practicas para ciertos colectivos, tanto desde la
perspectiva de los adoptados como de los adoptantes— entre ellas incluimos a las familias
monoparentales, a parejas del mismo sexo y a los menores con necesidades especiales.
También se da importancia a una de las practicas que mas controversias genera en la

doctrina, la gestacion subrogada.

Finalmente, se dedica un apartado al analisis del descenso progresivo que ha ido
sufriendo Espafa en las adopciones, tanto a nivel nacional como a nivel internacional, y
las causas que pueden haber provocado este fendmeno— todo ello visto desde una
perspectiva estadistica y social.
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ABSTRACT.

In this Final Degree Project, the adoption will be analyze from a comprehensive legal
perspective, addressing both its historical evolution and its current regulation in the

Spanish legal system.

Through a normative and doctrinal approach, the main aspects of adoption in the area of
civil law will be studied, including the legal effects, requirements, procedure and certain
legal figures that we are responsible for analyzing; the differences between national
adoption and international adoption will be examined, as well as the comparative

regulatory framework of systems such as the Chinese and Islamic.

In addition, throughout the project, the importance of the principle of the best interests of
the minor; that is why we also focus on its analysis, as well as on those aspects necessary

for the child’s development, such as the search for their origins.

Some practical difficulties for certain groups will be analyzed, both from the perspective of
adopted and the adopters— among them we include single-parent families, same-sex
couples and minors with special needs. Special attention is also give to one of the

practices that generates the most controversy in the doctrine, surrogacy.

Finally, a section is dedicated to the analysis of the progressive decline that Spain has
suffered in adoptions, both nationally and internationally, and the causes that may have
caused this phenomenon- all seen from a statistical and social perspective.
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1. INTRODUCCION.

Cuando hablamos con alguien acerca de la adopcion, la gran mayoria de personas
cuentan con nociones basicas con las cuales son capaces de desarrollar una
conversacion sobre el tema, aunque sea de forma banal. Sin embargo, cuando surgen las

preguntas acerca de las cuestiones formales, las dudas empiezan a aflorar.

A excepcion de los profesionales dedicados a ello, y las familias que han vivido el proceso
de primera mano, son pocas personas las que en verdad son conscientes de la
complejidad de la institucion adoptiva, pues va mucho mas alla de las cuestiones juridico-
legales, teniendo que abordar elementos sociales, éticos, morales, y sobre todo,

emocionales.

Se podria decir incluso que adoptar es vivir un proceso de duelo. Como veremos, la regla
general implica, para el adoptado, la ruptura de todo vinculo que compartiera con su
familia de origen para integrarse a un nuevo nucleo familiar; sin embargo, ARENY explica
que el vinculo afectivo se crea desde antes del nacimiento, por lo que cuando el bebe es
adoptado, aunque sea de manera inmediata, la herida que se crea con la ruptura del
primer vinculo prevalece en el menor'- aunque ello no tiene porque impedir la creacion de

uno nuevo, tanto a nivel juridico como a nivel afectivo.

En la actualidad, la adopcion es una institucion juridica cuyos efectos se equiparan a los
de la filiaciéon natural, no habiendo ninguna distincién entre una y otra modalidad (art.
108.2 CC). Hablamos de una figura de gran relevancia en el ambito del derecho de
familia, puesto que su objetivo principal es proporcionar, a los menores en situacién de
desamparo, un entorno familiar, estable y adecuado en el que se le brinde el mejor

escenario para su desarrollo personal.

No obstante, la gran variedad de factores que van surgiendo en cada uno de los procesos
adoptivos, hacen que este mecanismo de proteccion del menor no sea unico, pues para
lograr el éxito de la adopcién— esto es, mas alla de la constitucion de la misma—, se

debera actuar conforme a las circunstancias del caso concreto.

1 ARENY CIRO, Marta., “Los duelos en la adopcion como punto de partida para la vinculaciéon”, Temas de Psicoanalisis, n® 25, 2022.
Disponible en: https://www.temasdepsicoanalisis.org/2023/01/10/los-duelos-en-la-adopcion-como-punto-de-partida-para-la-vinculacion/
[consulta: 21 abril 2025].
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Elementos como la edad, son un factor clave, ya que el problema suele surgir en menores
que son adoptados cuando llevan consigo una gran carga emocional, habiendo
presenciado ya la sensacion de abandono; en estos casos, la actuacidon de los padres se
convierte en esencial para que el menor pueda adaptarse a su nuevo entorno, dado que
la ambivalencia de los adoptantes pueden causar al menor la imagen de un nuevo

rechazo.?

Aunque pueda parecer que la adopcidn es una institucion relativamente nueva, en
realidad, lleva siglos existiendo, pero como toda figura de derecho, la adopcion ha

evolucionado significativamente.

Desde los pueblos hebreos o griegos, que, mas alla de ver la adopcion como una forma
de satisfacer la carencia de descendientes, se centraban en cumplir con las
responsabilidades religiosas como celebrar los ritos funebres;3 pasando por la sociedad
Babilonica en el el siglo XVIII a.C, en donde, por primera vez, aparecio recogida en un
texto legal- el Cédigo de Hammurabi reguld la adopcién como un negocio juridico, tanto
privado como publico, y como tal, la institucion se constituia mediante un contrato entre el
padre adoptivo y la familia natural del adoptado, o, si este ultimo carecia de familia
bioldgica, se pactaba con el mismo adoptado. El objetivo, pas6 de ser un fin religioso, a
un fin sucesorio— pues se buscaba transmitir al futuro heredero todos los bienes

patrimoniales.4

Sin embargo, serian los romanos y los visigodos los que darian un nuevo significado a la
adopcion. Veremos como inicialmente se buscaba la perpetuidad de la familia a través de
la entrada de un extrafio bajo la condicion de heredero y continuador del culto doméstico
del pater familias®; hasta llegar al principio fundamental en materia de la proteccion de

todo nifio/a menor de edad, el interés superior del menor.

2 Ibid.

3 ALVAREZ ESCOBAR, Ruben., “Matrimonio y Adopcién por Parejas de Personas del Mismo Sexo: Estudio de la Legislacién de Puebla”,
Universidad de las Américas Puebla (México), 2015. Disponible en: https://catarina.udlap.mx/u_dI_a/tales/documentos/Idin/alvarez_e_r/
index.html [consulta: 21 abril 2025].

4 BAELO ALVAREZ, Manuel., “La Adopcion: historia del amparo socio-juridico del menor”, Universidad Da Corufia (Espafia), 2013.
Disponible en: https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/10307 [consulta: 21 abril 2025].

5 NAVARRO NAVARRO, Ysabel. L., “Hablemos de adopcion, evolucion histérico-social y juridica”, Revista Nueva Accién Critica, n° 16,
2023, pp 24-38. Disponible en: https://celats.org/revista-nueva-accion-critica-n-16/hablemos-de-adopcion/ [consulta: 21 abril 2025].
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A pesar de los grandes avances desde sus inicios, el proceso de adopcidén sigue
presentado desafios y cuestiones controvertidas como los tiempos de espera, la
complejidad de los procesos en la Al, la necesidad de apoyo psicologico tanto para las

familias adoptantes como para los adoptados..., etc.

El objetivo de este trabajo es estudiar la adopcion en su sentido mas amplio,
centrandonos en la regulacion juridica en nuestro OJ, asi como un analisis respecto al
derecho comparado; pero sin obviar la dimension empirica en la que se desarrolla la

adopcidn- pues esta institucion no esta formada unicamente de hechos facticos.

También se debe tener en cuenta las dificultades practicas para ciertos grupos, ya que por
el estigma social hacia ellos, el proceso adoptivo ha requerido modificaciones que, a dia

de hoy, son esenciales para su practica.

Ademas de la finalidad académica, el presente estudio pretende senalar el verdadero
significado de adoptar. No se trata de un acto de “generosidad’ hacia el menor que es
adoptado, sino de una decisidbn que, en la gran mayoria de los casos, es tomada al

margen de lo que desee el nifio o nifa.

Se trata de un acto que deberia ser totalmente altruista, ajeno a las expectativas
personales de los adoptantes derivadas del deseo a ser madre o padre, o de la

imposibilidad de establecer una filiacion natural.

2. EL ORIGEN DE LA ADOPCION Y SU EVOLUCION.

2.1 La adopcidn en el derecho romano.

En Roma, la institucion adoptiva se vinculaba a la estructura organizativa de la familia,

basada principalmente en la autoridad del pater.®

Para Justiniano, los individuos que conformaban la familia iban mas alla de los lazos
biologicos, ya que también se constituia por las personas que integraban la domus y se

encontraban bajo la patria potestas de un pater familias; sin embargo, aquellos nacidos de

6 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., “La adopcion y figuras juridicas afines: Estudio histérico comparativo con especial consideracion de los
derechos espafiol y filipino”, Universidad Complutense de Madrid (Espafa), 1961. Disponible en: https://docta.ucm.es/entities/
publication/f4230b94-cb86-42a0-9a24-4b09075d9bef [consulta: 21 abril 2025].
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la hija, pasaban a formar parte de la familia del padre del recién nacido?’. De tal forma que

encontrabamos dos tipos de familia segun el parentesco, de cognicion o de agnicion.8

Cuando se hablaba de parentesco de cognicion, la familia estaba fundada por el vinculo
de sangre, siendo esta la familia natural; por el contrario, cuando el parentesco era por
agnicion, se referian a la familia civil, aquella que unia a todos los que estaban bajo la

potestad de un mismo pater familias.

Los factores politicos, religiosos y juridicos de aquel entonces hizo surgir la necesidad de
evitar la extincion de este ultimo tipo de familia, dando lugar a sus dos formas, la

adrogatio y la adoptio.®

La adrogatio era la adopcion de un vardon sui iuris— este es, persona no sometida a
ninguna patria potestas'®— que, al entrar bajo la tutela de otro pater familias, implicaba la
extincién de su propio culto familiar y el sometimiento de su familia a la autoridad del

adrogans. Viendo entonces que la adrogatio no es mas que la fusion de dos familias.!

Debido a que esta figura causaba cambios juridicos de gran transcendencia, debia
realizarse de forma escrita, solemne y seguir un protocolo para que los cambios

patrimoniales y familiares surtieran efectos plenos.12

Los Pontifices realizaban una investigacion acerca de la conveniencia de la adrogatio, y
luego, se hacia una convocatoria publica, oral o escrita, de los Comicios Curiados
mediante la promulgacion de un edicto en que se hacia constar el dia, lugar y objeto de la

reunion.

El Pontifex Maximus era el encargado tanto de realizar la convocatoria como de presidir la

reunion, ademas de interrogar al adrogador y al adrogatus para dar su consentimiento y

7 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 69.

8 Ibid., pp. 69-70.

9 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., ob.Cit., p. 21.
10 Ipid., p. 22.

" Ruiz PiNo, Salvador., “Régimen juridico de la adopcion en Derecho Romano y su recepcion en el Derecho Espafiol”, Universidad de
Cordoba (Espafa), 2010. Disponible en: https://helvia.uco.es/handle/10396/3867 [consulta: 21 abril 2025].

12 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 92.
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formalizar asi el proceso'3. Seguidamente, se acudia al pueblo para que, a través de una
votacion (populi auctoritate) concediesen su aprobacion, convirtiendo el proceso en un

verdadero acto legislativo.14

El hecho de que el adrogans debiera ser un varon sui iuris, impedia que la mujer pudiese
adrogar, pues era la capacidad comicial la formalidad principal exigida para constituir la
institucion adoptiva, y dado que los Comicios estaban formados por hombres, es légico

pensar que las mujeres carecian de dicha potestad, y por ende, de adrogar.15

Aunque en la Epoca Clasica la adrogacién se simplifico— siendo 30 lictores en
representacion de las Curias quienes otorgaban el consentimiento— no seria hasta la
Epoca Postclasica cuando la influencia de los Comicios comenzase a descender,

quedando la autorizacion bajo la potestad exclusiva del emperador.

Para evitar el uso fraudulento de esta institucion, se establecieron una serie de
limitaciones formales en cuanto a los intereses personales, sociales y patrimoniales del
adrogatus, exigiendo que el adrogans tuviese como minimo 70 afos, y mediara una
diferencia de edad de al menos 18 afios; también se exigia que el adrogans, ademas de
lo ya mencionado, tuviera un patrimonio econdmico superior al del adrogatus. Con el
tiempo, la institucion pasé de ser un medio de supervivencia biolégica y religiosa de la

domus, a usarse también para ascender en la escala social y econdmica.6

La adrogacion podia extinguirse a través de la emancipacién del adrogatus, en cuyo caso,
perderia los derechos que se le hubiesen conferido por agnicion. Si por el contrario, este
era impuber y la emancipacion se producia sin causa, conservaria el derecho a la cuarta
parte de la sucesion del adrogans— de hecho, incluso si éste llegaba a desheredarle, aun

conservaria esa cuarta parte.

Cuando el adoptado era una persona sometida a la patria potestas de otro— es decir,

alieni iuris- el proceso pasaba a denominarse adoptio'”. Aqui ya no habia una extincion

13 Ruiz PINO, Salvador., ob.Cit., p. 166.

14 Ipid., p. 149.

15 Ipid., p. 150.

16 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 89-95.

17 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., ob.Cit., p. 23.
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del culto doméstico, sino un cambio en el status familiae y potestas del adoptatus,

rompiendo la relacion que unia al adoptado con su familia de origen.18

En la adoptio, era necesario la previa emancipacion del adoptatus— pues solo asi podia
desvincularse de la patria potestas de sus ascendientes'®. Para ello, el titular de la patria
potestas debia emancipar al adoptatus a favor del adoptans20; este proceso se ejecutaba
mediante lo que se conocia como la triple venta del filius familias a un tercero, que bien

podia ser un extrafio o un miembro de su familia.

Mediante la primera emancipacion el hijo era manumitido, es decir, quedaba liberado de la
potestad del padre a través del procedimiento de la vindicta— proceso mediante el cual,
una persona actuaba como testigo ante un magistrado alegando que, la persona que

estaba siendo manumitida, ya no estaba bajo la potestad de nadie.2!

No obstante, esto no implicaba la liberacién definitiva del hijo— ya que la emancipacién y
manumision no afectaba de manera directa e inmediata a la patria potestas del pater
familias— provocando que volviera a quedar bajo la autoridad del pater familias. Solo
realizando tres veces el proceso, el hijo quedaba liberado del todo, salvo que fuesen hijas

0 nietas, en cuyo caso, bastaba con una unica manumision.

Liberado de sus lazos familiares originales, se realizaba la simulacién de un juicio entre el
adoptans y el antiguo pater familias, en el que el primero reclamaba la patria potestas sin

qgue el segundo entrase en contradicciones, constituyendo asi la addictio del adoptado.22

Ante el problema de la pérdida del derecho sucesorio del adoptado si el adoptante le
emancipaba— salvo que se hiciese tras la muerte del padre biolégico—23 el emperador

Justiniano establecié dos modalidades, una en la que el hijo era dado en adopcioén a un

18 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p.97.

19 Ruiz PINO, Salvador., ob.Cit., p. 189-191.
20 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., loc.Cit., p. 23.
21 BAELO ALVAREZ, Manuel., loc.Cit., p.97.
22 Ruiz PiNo, Salvador., ob.Cit., p. 192.

23 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., ob.Cit., p. 24.
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extrafio (adoptio minus plena) y otra en la que era adoptado por un ascendiente de sangre

(adoptio plena).24

Cuando se hablaba de adoptio plena, se hacia referencia a cuando el adoptante era un
ascendiente natural del adoptado, por tanto, se adquirian los derechos hereditarios del
padre adoptivo en su forma testamentaria o intestada, extinguiéndose los
correspondientes a su familia natural. Por su parte, era adoptio minus plena cuando se
trataba de un extrafio, en cuyo caso, los derechos de la familia de origen se mantenian vy,
ademas, adquiria los derechos hereditarios del adoptante, pero solo de manera intestada

y si hubiera estado al momento de la muerte del padre adoptivo.2>

Con la Codificacion Justinianea se modificaron otros aspectos como la diferencia de edad
entre el adoptante y el adoptado, siendo ahora una diferencia de al menos 18 afios2;
ademas, se empezd a ver la estructura familiar con una nueva visién, debido a que la

familia cogniticia se antepuso a la agnaticia por la influencia del cristianismo.

En todo caso, tanto al adrogatio como la adoptio, en sus origenes, tenian la finalidad de
asegurar la perpetuidad religiosa y sucesoria de un pater familias sin descendientes.
Luego evolucion6é hasta convertirse en un instrumento a través del cual se adquirian
herencias, se ascendia en la escala social o se establecian alianzas personales o

comerciales.2?

2.2 La adopcidn en el derecho germanico.

Con la caida del Imperio Romano en el aio 476 d.C, la adopcion sufrié un declive hasta el
punto en que se convirtid en una institucion que, practicamente, fue inexistente2s. A
diferencia del derecho romano, en donde la adopcién era una figura cuya finalidad era
tanto patrimonial como familiar, en el derecho germanico, quienes usaban la institucion,
tenian el objetivo de transmitir sus bienes a un extrafo, supliendo asi la falta de

testamento.2®

24 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 139.
25 Ruiz PiNo, Salvador., ob.Cit., pp. 257-263.
26 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 99.

27 Ibid., pp 100-101.

28 ALVAREZ ESCOBAR, Ruben., ob.Cit., p. 27.

29 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., ob.Cit., p. 26.
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La organizacién social en los reinos germanicos contaba con una estructura dividida en
grandes grupos de parentesco horizontal, la denominada Sippe30— una comunidad
doméstica cuyos vinculos no se establecian solo con ascendientes y descendientes

directos, sino que también se extendian a toda una generacion.

Esta forma se asemejaba a la familia agnaticia en la que se basaba la estructura familiar
romana, ya que sus miembros descendian de la linea paterna comun y estaban

sometidos a la potestad de un jefe de familia cuyo poder era similar al del pater familias.

Para los integrantes de la Sippe, el limitar o reducir el numero de miembros de la familia
se consideraba una humillacion publica, pues perpetraba la supervivencia y continuidad
de la unidad familiar— cuanto mayor fuera el nimero de hijos, mayor fuerza tendrian de

defensa y trabajo.31

En los pueblos germanos, la adopcion no se veia como una necesidad social, por lo que
no era una figura juridica consolidada. En su lugar, para garantizar la continuidad del
linaje y la sucesién de los bienes que conformaban la Sippe, usaron otros mecanismos

gue se asimilaba a la adopcidn; entre las que destaco32:

- Adoptio in hereditatem: proceso inter vivos en el que siempre intervenia el pueblo o el
rey; su finalidad no era otra que la creacion de un heredero, de tal forma que si habia

un hijo ilegitimo, esta era una forma de legitimarle.

- Adoptio in fratrem (Germanico-Nordico): creacidn de un vinculo a través del intercambio
de sangre, la cual se obtenia a través de la absorcion directa de una vena punzada,
formando asi la unién entre dos personas con la finalidad de proporcionarse ayuda

mutua.

- Unio prolium (Ostrogodos): se obtenia una doble adopcion en la que, al mismo tiempo
que los hijos de un segundo lecho entraban en la familia del conyuge muerto, los hijos

del primer lecho, lo hacian en la familia del conyuge sobreviviente.

30 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 104.
31 Ibid., p. 105.

32 ORTEGA CAMPOS, Victor. F., ob.Cit., p. 27
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- Thinx o gairethinx (Lombardos): acto solemne que se celebraba ante la asamblea
popular en armas cuya finalidad era meramente sucesoria. A través de gestos
simbdlicos, se intentaba reproducir la filiacion natural, otorgando al adoptado una

posicion juridica analoga a la de un hijo legitimo en materia de transmisién hereditaria.33

- Affatomia (Francos): cuando alguien que no habia sido engendrado en la familia
pretendia ingresar en ella, debia hacerlo a través de una ceremonia juridico-formal, la
cual imitaba a un parto por parte del padre— esto era, cubriendo, tanto a adoptante como
adoptado, con un manto del que el adoptado salia. Al inicio, tenia derecho a participar
en la herencia familiar ya que no habia la restriccion de que los bienes inmuebles
debieran permanecer en la estirpe; con el tiempo, se quiso que el hijo adoptado fuese
tratado como un hijo biolégico, sin embargo, en muchos casos se evitaron estos efectos
de filiacién consanguinea para evitar que el heredero biolégico fuera desplazado por el

adoptado.34

Con la llegada de los visigodos y su Lex Romana Visigothorum, conocida como Brevario
de Alarico, la adopcion se reguldé basandose en el derecho romano y la denominaron
naturae similitudo, ut aliquis filium habere possit, quem non generaverit3®, es decir, que
aunque una persona no sea el padre biolégico de un nifio, aun asi puede considerarse su

padre en términos juridicos.

La aplicacidon de esta institucion en los reinos visigodos, se vio limitada dado que habia
figuras afines creadas a partir del sistema adoptivo romano, encontrando asi la adfiliatio y

la perfiliatio.

La adfiliatio se trataba de una adopcién de caracter simbdlico a través de la cual un
individuo se integraba a una familia buscando, principalmente, efectos sucesorios; sin
embargo, como se trataba de un lazo simbdlico, no era un vinculo parental real y por
tanto, unicamente servia para garantizar la transmision de bienes ante la ausencia de

herederos directos.

33 VALLES AMORES, Maria. L., “La configuracion de las condiciones personales de la adopcién: analisis de la problematica actual”,
Universidad de Alicante (Espafia), 2003. Disponible en: https://rua.ua.es/dspace/handle/10045/4108 [consulta: 21 abril 2025].

34 Real Academia Espafiola / Consejo General Del Poder Judicial., Diccionario panhispanico del espafol juridico, voz “affathomia”,
disponible en https://dpej.rae.es/lema/affathomia [consulta: 21 abril 2025].

35 Ruiz PiNo, Salvador., ob.Cit., pp. 291-292.
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La perfiliatio era una forma de adopcion mas flexible, pues a diferencia del derecho
romano, se permitia que si el adoptante tenia hijos bioldgicos tras haber adoptado, el acto
podia modificarse, o incluso, revocarse. Por lo que se trataba mas de un mecanismo

sucesorio a uno de integracion familiar.36

El derecho germanico no elimind la adopciéon como tal, sino que la transformé en una
institucion patrimonial, que, con el avance del cristianismo y su influencia en el derecho y
en la sociedad germanica, la institucion adoptiva comenzé a adquirir un caracter religioso

y simbdlico.

2.3 La adopcidn a partir del Cédigo Civil de 1889.

El siglo XIX fue decisivo para Europa, y es que nos situamos en la Etapa Codificadora,
periodo en el que a nivel legislativo hubo un grandes modificaciones y avances, surgido

de la necesidad de recoger la pluralidad de normas y costumbres en un mismo texto legal.

Con la promulgacion del Real Decreto, de 24 de juliod” (en adelante CC), y tomando como
base el Proyecto de 1851, la institucién adoptiva quedd recogida en su Libro |, Titulo VII,
Capitulo V38— Seccidn 22 en la actualidad. La regulacién se mantuvo practicamente igual
salvo algunas modificaciones como la introduccion de requisitos formales para constituir la
adopcion— era necesaria la aprobacion de la autoridad judicial y otorgar escritura publica e

inscripcion al Registro Civil- o la adopcion de los mayores de edad.

A pesar de tener el deber reciproco de prestacion de alimentos, no se adquirian derechos
ni deberes sucesorios dado que el adoptado no pasaba a formar parte del nucleo familiar
de los adoptantes— no obstante, si estos se comprometian expresamente en la escritura

publica en nombrarle heredero, el adoptado podia adquirirlos.39

3 Ipid., pp. 303-305.

37 Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cddigo Civil (BOE. num. 206, 25 julio 1889). Disponible en: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763 [consulta: 21 abril 2015].

38 CALZADILLA, Maria., A., “Las reformas del Cédigo Civil espafiol y la institucion de la adopcién”, Anales de la Facultad de Derecho, n°
20, 2003, pp. 27-44. Disponible en: http:/riull.ull.es/xmlui/handle/915/12161 [consulta: 21 abril 2015].

39 CRUZ FERNANDEZ, Maria., “Breve resefa historica de la regulacion legal de la adopcién en Espafia”, Temas de Psicoanalisis, n° 8,
2014. Disponible en: https://www.temasdepsicoanalisis.org/2014/07/17/breve-resena-historica-de-la-regulacion-legal-de-la-adopcion-
en-espana/ [consulta: 21 abril 2025].
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Con la Guerra Civil espafiola, un gran numero de menores se quedaron huérfanos o
abandonados. El problema se intenté solucionar a través de diferentes disposiciones
legales, pero no fue hasta la Ley de 24 de abril de 195840 que se reformo el CC y se
introdujo dos formas de adopcidn: la adopcion plena y la adopcidn menos plena— en
ambas se estableci6 como edad minima para adoptar 35 afios, y una diferencia de edad

entre las partes del proceso de 18 afos.4!

La Ley 7/1970, de 4 de julio*2, introdujo modificaciones relevantes: la adopcion plena
equiparaba casi en tu totalidad al hijo adoptivo respecto al legitimo; se buscé facilitar la
adopcion a través de diversas reformas— ya no era necesario que el adoptado estuviese
en situacién de abandonado o expoésito, o que el matrimonio no tuviese descendencia; se
permitia que personas solteras pudieran adoptar, y ademas, se volvid a reducir la edad

minima para adoptar a los 30 afios, con una diferencia de edad de 16 afios.43

Con la promulgaciéon de la Constitucién Espafnola de 197844 (en adelante CE), surgio la
necesidad de ajustar la institucion al nuevo marco legal, asi como a la nueva realidad
social. Por ello, con la Ley 11/1981, de 13 de mayo45, el adoptado pasaba a integrarse en
la familia adoptiva casi de manera plena, debido a que aun podia conservar algunos
derechos sucesorios respecto a esta*6. Se equiparaban los derechos y deberes con los de
un hijo de un mismo progenitor, hubiese sido concebido en matrimonio o no*’— ademas,

en su caso, se suprimié el estar cinco afos casados.

40 ey de 24 de abril, por la que se modifican determinados articulos del Cadigo Civil (BOE, nim. 99, 25 abril 1958). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1958-6677 [consulta: 22 abril 2025].

41 CRUZ FERNANDEZ., Marria., ob.Cit.

42 ey 7/1970, de 4 de julio, de modificacion del capitulo V del titulo VII del libro | del Cédigo Civil, sobre adopciéon (BOE num. 161, 7
julio 1970). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1970-735 [consulta: 22 abril 2025].

43 CRUZ FERNANDEZ, Maria., ob.Cit.

44 Constitucion Espafiola (BOE num. 311, 29 diciembre 1978). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-1978-31229 [consulta: 22 abril 2025].

45 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio (BOE ndm. 119, 19 mayo 1981). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-11198 [consulta: 22
abril 2015].

46 CRUZ FERNANDEZ, Maria., loc.Cit.

47 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “La Filiacion”, en Sanchez Calero (coord.), Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y
Sucesiones, 112 ed., Tirant Lo Blanch., Valencia, 2022, pp.289-309.
19


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1970-735
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1958-6677
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-11198

Pero los cambios mas relevantes se dieron con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre4é, con
la que se instaura un nuevo régimen de proteccion de menores*9, se reducen requisitos,
se simplifica el procedimiento y se intensifica la intervencion de la Administracion y

Entidades colaboradoras.

Entre las modificaciones mas relevantes destaco: se suprime el otorgamiento de escritura
publica, siendo ahora un acto de resolucion judicial; se elimina la adopcién simple y se
introduce el acogimiento familiar; se establece el caracter secreto en las adopciones; se
rebaja la edad para adoptar a 25 afios, mediando una diferencia de 14 anos; se sustituye
el abandono por la figura de desamparo; se reconoce la posibilidad de que parejas de
hecho puedan adoptar; y se elimina el requisito de que los adoptados gocen de pleno uso

0 ejercicio de sus derechos civiles.50

Con el objetivo de ajustar la legislacion espafiola en materia de menores de edad a los
tratados internacionales ratificados por Espana, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero5!
(en adelante LOPJM), consagré como principio rector del régimen de proteccion de
menores al “interés superior del menor’s2; prioriza la adopcion sobre otras formas de
proteccién e introduce un requisito fundamental para la constitucién de la adopcién, la
idoneidad de los adoptantes— entendiendo a esta como un ofrecimiento que hacen los

sujetos activos de someterse a una valoracion de la Entidad Publica o juez competente.53

A destacar la reforma realizada por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre54 (en adelante
LAI), con la que se aportd una regulacion mas completa sobre los principios rectores de

esta institucion tanto a nivel nacional como internacional- que veremos con posterioridad.

48 | ey 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modificaron determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcién (BOE, nim. 275, 17 noviembre 1987). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1987-25627 [consulta: 22 abril 2025].

49 CALZADILLA, Maria. A, ob.Cit., p. 35.

50 Jpid., p. 38.

51 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Coédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (BOE num.15, 17 enero 1996). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069 [consulta:
22 abril 2025].

52 CRUZ FERNANDEZ, Maria., ob.Cit.

53 Ley 1/1996, ob.Cit., Seguna E. de M.

54 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional (BOE num. 312, 29 diciembre 2007). Disponible en: https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2007-22438 [consulta: 22 abril 2025].
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Las ultimas grandes reformas vinieron con la Ley 8/2015, de 22 de julio®® (en adelante
LOIA) y la Ley 26/2015, de 28 de julio®® (en adelante LPIA)— que reforzaron el sistema de
proteccion de la infancia y adolescencia en Espana, a través de mejoras que garantizaban
el interés superior del menor y la agilizacion del procedimiento de adopcion y

acogimiento.5”

Inicialmente, la adopcion se configuraba en favor del interés del adoptante®8, tras las
sucesivas reformas, podemos afirmar que la legislacién acerca de la institucién adoptiva
en Espafa refleja su transformacion social y familiar, dirigiéndose hacia la integracion total

en las familias adoptivas y, sobre todo, la proteccion del menor.

Tener en cuenta que, la adopcidn, seguira modificandose a consecuencia de la evolucion
de las necesidades del menor y de los nuevos modelos familiares que iran surgiendo con

el paso del tiempo.5°

3. LAADOPCION EN TERMINOS JURIDICOS.
3.1 Concepto, efectos y requisitos segun nuestro derecho civil.

A pesar de que nuestro CC actual no contiene una definicién de la adopcion, podemos
entenderla como un acto juridico mediante el cual, adoptado y adoptante, crean un
vinculo de parentesco, estableciendo una relacion de paternidad y/o maternidad con sus
efectos legales®0. No obstante, a lo largo de los arts. 175 a 180 del texto legal, se abordan
cuestiones que van desde los requisitos— tanto de adoptado como adoptante— pasando
por el procedimiento de constitucion de la misma y sus efectos, asi como las causas de
irrevocabilidad y extincion de la institucion; ademas, también trata aspectos de la Al,

haciendo referencia a los tratados y convenios internacionales.

55 Ley 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE ndm. 175, 23 julio 2015).
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8222 [consulta: 22 abril 2025].

56 ey 26/2015, de 28 de julio, de modificaciones del sistema de protecciones a la infancia y a la adolescencia (BOE num. 180, 29 julio
2015). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8470 [consulta: 23 abril 2025].

57 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “Adopcion, Acogimiento y Patriapotestad”, en Sanchez Calero (coord.), Curso de Derecho Civil IV.
Derechos de Familia y Sucesiones, 112 ed., Tirant Lo Blanch., Valencia, 2022, pp. 311- 335.

58 BAELO ALVAREZ, Manuel., ob.Cit., p. 175.
59 ALVAREZ ESCOBAR, Ruben., ob.Cit., p. 23.

60 Real Academia Espafiola / Consejo General del Poder Judicial., Diccionario panhispanico del espafiol juridico, voz “adopcion”,
disponible en https://dpej.rae.es/lema/adopciéon1 [consulta: 23 abril 2025].
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Hablamos de un medio de integracion familiar a través del cual, tanto mayores como
menores y emancipados, pasan a formar parte de una nueva familia, equiparando sus
efectos, derechos y deberes a los de la filiacion por naturaleza, ya sea matrimonial o no®*;
y asi lo expresa en su parrafo segundo el art. 108 CC, “la filiacion matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las

disposiciones de este Codigo”.

Vemos entonces que la legislacion vigente espanola se caracteriza en la materia por la
equiparacioén entre la filiacion por naturaleza y la filiacion adoptiva®2, por ello, el adoptado

obtendra los apellidos del adoptante conforme a lo dispuesto al art. 109 CC.63

Respecto a los efectos en cuanto a su familia de origen, el art. 178.1 CC expresa que “la
adopcion produce la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia de
origen”, pero, con la reforma de la Ley 13/2005, de 1 de julio®, continua diciendo en su
apartado segundo, “por excepcion subsistiran los vinculos juridicos con la familia del
progenitor que, segun el caso, corresponda [...J'. Lo que nos da a entender que la ruptura
con la familia de origen no puede ser abrupta en ciertos supuestos, y estos son: cuando la
adopcion sea realizada por la persona con la que el progenitor mantenga una relacion

afectiva, o cuando solo hubiese un progenitor legalmente reconocido.65

Al margen de esos supuestos, desaparecera la patria potestad que posean los
progenitores respecto al adoptado (art. 169. 32 CC), la obligaciéon de prestar alimentos
entre ellos, asi como los derechos sucesorios correspondientes a los de la familia de
origen, recayendo ahora sobre la familia adoptiva en iguales términos que si fuera un hijo
biolégico— por el principio de igualdad entre hijos, independientemente de su origen®. Lo
unico que se mantendra, sin perjuicio de la regulacién anterior, sera lo relativo a los

impedimentos matrimoniales (art. 178. 3 CC).

61 RODRIGUEZ MARIN, Concepcién., “Adopcion...."., p. 311.

62 | ASSARTE, Carlos /| SAINZ-CANTERO, Belén., Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil V, actualizada con Lépez Paldez / Heras
Hernandez, 212 ed., Marcial Pons, 2023.

63 CRESPO MORA, Carmen., “El acogimiento y la adopcion”, en Llamas Pombo (dir.) / José Santos (coord.), Manual de Derecho civil.
Volumen V. Derecho familia, 22 ed., La Ley Wolters Kluwer, Madrid, 2024, pp. 331-351.

64 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE ndm. 157, 2 julio
2005). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2005-11364 [consulta: 23 abril 2025].

65 | ASSARTE, Carlos / SAINZ-CANTERO, Belén., ob.Cit., p. 316.

6 Ipid., p. 316.
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Pero la novedad mas importante, la cual veremos mas adelante, fue introducida con la
LPIA, pues afadio un cuarto apartado en el que se recoge la posibilidad de que, por el
bienestar e interés del menor, este pueda seguir manteniendo relaciones con los
miembros de la familia de origen— a través de visitas o comunicaciones, pudiendo

suspenderse la situacion en cualquier momento.

Es necesario, tal y como recoge el art. 177.1 CC, que tanto el adoptante como adoptado,

si es mayor de 12 afios o segun su madurez, consientan en presencia del Juez.

En su segundo apartado, aparece el deber de asentir de “1°. El conyuge o persona unida
al adoptante por anéloga relacion de afectividad a la conyugal salvo que medie
separacion o divorcio legal o ruptura de la pareja que conste fehacientemente, excepto en
los supuestos en los que la adopcion se vaya a formalizar de forma conjunta; 2°. Los
progenitores del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieran
privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacion. Esta situacion solo podra apreciarse en el procedimiento judicial contradictorio

que se tramitara conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

No obstante, este asentimiento no sera necesario cuando, a las personas obligadas a
ello, les sea imposible por las circunstancias— las cuales deberan ser motivadas en la
resolucidn judicial que constituya la adopcidn. Tampoco se requerira el de los progenitores
cuya patria potestad haya sido suspendida si, tras dos afos desde la notificacion de
declaracion de la situacion de desamparo, no hubiese presentado oposicion en plazo, o
en caso de haberlo hecho, el recurso hubiese sido desestimado (art. 177. 2, parrafo

segundo y tercero).

Ademas de esta capacidad para consentir y asentir, también se requiere un tramite ante la
audiencia, regulado por el art. 37.3 de la Ley 15/2015, de 2 de julio®” (en adelante LJV), y
que establece la citacion de los sujetos del art. 177.3 CC, para ser oidos por el Juez;
siendo estos sujetos “1°. Los progenitores que no hayan sido privados de la patria
potestad, cuando su asentimiento no fuera necesario para la adopcion; 2°. El tutor y, en su
caso, la familia acogedora, y el guardador o guardadores; 3°. El adoptando menor de

doce afios de acuerdo con su edad y madurez’.

67 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria (BOE num. 158, 3 julio 2025). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2015-7391 [consulta: 23 abril 2025].
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En caso de que no haya podido conocerse el domicilio o paradero de alguna de las partes
que deban ser citadas, o en caso de haberlo hecho pero no compareciesen, el art. 38.3
LJV establece que la adopcion podra darse por valida independientemente del derecho de

los progenitores a pedir la extincidén de la misma— recogido en el art. 180.2 CC.

Es necesario mencionar— pues se procedera a analizar estas cuestiones mas adelante—
que se deben cumplir unos requisitos minimos en cuanto a la edad del adoptante, asi

como tener en cuenta las prohibiciones establecidas por la norma.

3.2 Marco normativo vigente.

El marco normativo de la adopcién en Espafia, centrado en la proteccion del menor, no
solo se regula en el CC, sino que también otros textos normativos abordan cuestiones

relacionadas con la materia.

Entre la normativa nacional encontramos de primera mano a la norma suprema de
nuestro ordenamiento, la CE, la cual, en su art. 39.2 garantiza que los poderes publicos
protejan tanto a la familia como al adoptado— asegurando que gocen de las mismas
garantias y derechos que los hijos biologicos; la Ley 1/2000, de 7 de enero®8 (en adelante
LEC), en sus arts. 779 a 781 bis, que regula el procedimiento judicial de adopcion e
impugnacion de la filiacién; la LJV, en sus arts. 33 y ss, que abordan cuestiones, no solo
acerca de los procedimientos a seguir, sino también los efectos, la adopcidn abierta y la
posibilidad de finalizar el proceso en casos excepcionales; la Ley 20/2011, de 21 de julio®®
(en adelante LRG), que dispone que la filiacion debe inscribirse en el Registro Civil, y en
consecuencia, la adopcidn— protegiendo asi los datos privados del adoptado y adoptante.

Ademas de las leyes mencionadas con anterioridad.

En cuanto al ambito internacional, destacar tres normas de gran peso en la materia: la
Convencién sobre los Derechos del Nino de 1989 (en adelante CDN), el cual reconoce el
derecho del menor a crecer en una familia, estableciendo la adopcion como la medida de

proteccion cuando no sea viable que el menor se quede en su familia de origen— ratificado

68 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, 8 enero 2000). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?
id=BOE-A-2000-323 [consulta: 23 abril 2025].

69 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE num. 175, 22 julio 2011). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?
id=BOE-A-2011-12628 [consulta: 23 abril 2025].
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por Espana en 199079; el Convenio de La Haya del 29 de mayo de 1993 (en adelante CH
1993), que regula la cooperacion entre los Estados para asegurar que la adopcion cumple
con un sistema seguro y respetuoso respecto del derecho del menor, exigiendo requisitos
como la legalidad y transparencia del proceso— ratificado por Espafia en 199571; y por
ultimo, el Instrumento de Ratificacion del Convenio Europeo en materia de Adopcion de
Menores (revisado), hecho en Estrasburgo el 27 de diciembre de 2008 (en adelante
CEAM), con el que se resumen los principios y actuaciones que los Estados de la UE
tienen en comun acerca de las adopciones, dando lugar a la creacién de un unico

documento respecto a la materia— ratificado por Espafia en 2011.72

En Espafa, las CCAA ostentan competencia en la materia de proteccion de menores y
adopcioén (art. 148.1.20% CE) complementando asi normativa estatal e internacional. En
Castilla y Ledn cabe destacar en primer lugar la Ley 14/2002, de 25 de julio’3, cuya
finalidad no es otra que asegurar que el menor de edad se integre en su totalidad—
independientemente de sus circunstancias personales como la nacionalidad, domicilio o
ubicacion; el Decreto 37/2005, de 12 de mayo74, a través del cual se regulan los
procedimientos administrativos; la Ley 1/2007, de 7 de marzo’®, que ofrecen
subvenciones, apoyo y beneficios fiscales a las familias que estan en proceso de adoptar,
ya sea nacional o internacionalmente; la Orden FAM/585/2015, de 1 de julio’¢, la cual
regula los contenidos, duracién, organizacién y desarrollo de la formacion previa

obligatoria para los adoptantes en Castilla y Leon; el Decreto 1/2021, de 14 de enero?,

70 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE num. 313, 31 diciembre 1990). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1990-31312 [consulta: 24 abril 2025].

7 Instrumento de ratificacion del Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional,
hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 (BOE num. 182, 1 agosto 1995). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1995-18485 [consulta: 24 abril 2025].

72 Instrumento de Ratificacion del Convenio Europeo en materia de adopcién de menores (revisado), hecho en Estrasburgo el 27 de
diciembre de 2008 (BOE num. 167, 13 julio 2011). Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-12066
[consulta: 24 abril 2025].

73 Ley 4/2002, de 25 de julio, de Promocién, Atencién y Proteccion Infancia en Castilla y Ledn (BOE num. 197, 17 agosto 2002).
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-16590 [consulta: 24 abril 2025].

74 Decreto 37/2005, de 12 de mayo 2005, por el que se regulan los procedimientos administrativos y otras actuaciones
complementarias en relacién con la adopcion de menores (BOCyL nim. 95, 9 mayo 2005). Disponible en: https://bocyl.jcyl.es/boletines/
2005/05/19/pdf/BOCYL-D-19052005-2.pdf [consulta: 24 abril 2025].

75 Ley 1/2007, de 7 de marzo, de Medidas de Apoyo a las Familias de la Comunidad de Castilla y Ledn (BOE num. 76, 29 marzo 2007).
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-6611 [consulta: 24 abril 2025].

76 Orden FAM/585/2015, de 1 de julio, por la que regulan los contenidos, duracion, organizacién y desarrollo de la formacién previa
exigible a los solicitantes de adopcién en Castillas y Leén (BOCyL num. 137, 17 julio 2015). Disponible en: https://bocyl.jcyl.es/
boletines/2015/07/17/pdf/BOCYL-D-17072015-1.pdf [consulta: 24 abril 2025].

77 Decreto 1/2021, de 14 de enero, por el que se modifica el Decreto 131/2003, de 13 de noviembre, por el que se regula la accién de
proteccion de los menores de edad en situacién de riesgo o desamparo y los procedimientos para la adopcion y ejecucion de las
medidas y actuaciones para llevarla a cabo (BOCyL num. 11, 18 enero 2021). Disponible en: https://bocyl.jcyl.es/boletines/2021/01/18/
pdf/BOCYL-D-18012021-1.pdf [consulta: 24 abril 2025].

25


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-16590
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-12066
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-18485
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-18485
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2005/05/19/pdf/BOCYL-D-19052005-2.pdf
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2005/05/19/pdf/BOCYL-D-19052005-2.pdf
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2015/07/17/pdf/BOCYL-D-17072015-1.pdf
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2015/07/17/pdf/BOCYL-D-17072015-1.pdf
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2021/01/18/pdf/BOCYL-D-18012021-1.pdf
https://bocyl.jcyl.es/boletines/2021/01/18/pdf/BOCYL-D-18012021-1.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-6611

cuyo objetivo es desarrollar la gestion administrativa regulada en el Titulo Il de la Ley
14/2002, de 25 de julio, sobre Promocidn, Atencién y Proteccion a la Infancia en Castilla y
Ledn; y para finalizar, el Real Decreto 573/2023, de 4 de julio’®, que derogd al Real
Decreto 165/2019 y regula el procedimiento y garantias de la Al conforme al interés

superior del menor.

3.3 Las diferentes figuras juridicas relacionadas con la adopcién.
3.3.1 Filiacion.

Hablamos de un estado civil que puede darse, bien a través de la procreacion, bien a
través de la adopcion, o bien por TRA. EI mayor problema que plantea esta relacion
juridica se centra a la hora de determinar a quién afectara la filiacion y los derechos y

deberes que implica para aquellos.®

Independientemente de la determinacion de la filiacion (por naturaleza o por adopcién)so,
como ya mencionamos con anterioridad, los efectos de los hijos, sean o no biolégicos, se
equiparan. Esta afirmacién encuentra respaldo en la STC 154/2006, de 22 de mayo de
200681, la cual reconocid que la discriminacion entre hijos de un mismo matrimonio, ya

fuere directa o indirectamente, no es plausible bajo ninguna circunstancia.

Una vez que se produce el nacimiento o la adopcién, es cuando se empiezan a producir
los efectos de la filiacion, pero, el art. 112 CC sigue diciendo, “su determinacion legal tiene
efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de
aquellos y la Ley no dispusiere lo contrario”; es decir, si se reconociese en un momento
posterior, se considerara que la relacién de filiacion existia desde un primer momento,
permitiendo, en su caso, reclamar los derechos— aunque con los limites de la propia

naturaleza de la filiacién y la Ley.

Una materia sobre la que versa la filiacion es acerca de la determinacion y orden de los

apellidos, ya que deberan ser los progenitores quienes determinen de mutuo acuerdo el

78 Real Decreto 573/2023, de 4 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Adopcioén Internacional (BOE num. 159, 5 julio 2023).
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2023-15553 [consulta: 23 abril 2025].

79 MARTIN SALAMANCA, Sara., “La filiacion”, en Llamas Pombo (dir.) / José Santos (coord.), Manual de Derecho civil. Volumen V.
Derecho familia, 22 ed., La Ley Wolters Kluwer, Madrid, 2024, pp. 295-327.

80 Art. 108 CC.

81 STC 154/2006, 22 mayo 2006 (ECLI:ES:TC:2006:154). Disponible en: https:/hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/
SENTENCIA/2006/154 [consulta: 24 abril 2025].
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orden, y en caso de no hacerlo en un plazo de tres dias, sera el Encargado del Registro
Civil quien lo decidira en funcion del interés superior del menor (art. 49.2 LRG). Eso si, los
hijos deberan llevar los mismos apellidos que sus padres, pudiendo cambiarlos de orden

cuando cumplan la mayoria de edad (art. 109, cuarto parrafo CC).

Que los progenitores pierdan la patria potestad por alguna causa del art. 111 CC, no
implica que se desvinculen totalmente del hijo, dado que siempre tendran la obligacion de

velar y prestarle alimentos por el solo hecho de ser padre o madre (art. 110 CC).

Siguiendo el principio de no discriminacion por el origen familiar y el art. 931 CC, el cual
establece que “los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y demas ascendientes
sin distincion de sexo, edad o filiacién”, entramos en materia de derechos sucesorios.
Haciendo hincapié en la retroactividad de los efectos de la filiacion, implica que, aun
cuando esta es reconocida tras el fallecimiento del padre, el hijo podra reclamar su parte

de la herencia en forma de legitima.82

Esto lleva a constituir la filiacion conforme a dos hechos en funcién de si es por filiacion
matrimonial o no. Siendo matrimonial, la filiacion se presume por el propio matrimonio; y
en caso de la filiacidn no matrimonial, se necesita un reconocimiento, el cual, se hara a
través de la declaracion de voluntad del causante83. No obstante, tener en cuenta que,
ante menores o discapacitados, las acciones legales hechas por su representante legal
seguiran siendo plenamente validas aun cuando la filiacibn se hubiese reconocido

posteriormente (art. 112, parrafo segundo CC).

Es importante que la filiacion se considere como un estado civil de la persona&4, y para
acreditarlo, es necesaria la “inscripcion en el Registro Civil, por el documento o sentencia
que la determina legalmente, por la presuncion de paternidad matrimonial y, a falta de los

medios anteriores, por la posesion de estado” (art. 113 CC).

Con “posesion de Estado” nos referimos a, tal y como expresa RODRIGUEZ, una
situacion de apariencia en la que se muestra, de forma estable y continuada, un

determinado estado civil o filiacion— la jurisprudencia la defini6 como una conducta libre,

82 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “La Filiacion”..., p. 309-310.
83 |pid., p. 293.

84 Ipid., p. 293.
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voluntaria y espontanea entre padre natural e hijo85. Esto nos permite declarar la filiacion

a pesar de que no haya pruebas directas (art. 767.3 LEC).

3.3.2 Acogimiento.

Esta medida fue introducida en la Ley 21/1987 y reformada en 2015 por la LOIA y la
LPIA— por la exigencia de revisar el sistema de acogida espanol tras el Comité de CDN vy

las propuestas formuladas por las diferentes instituciones publicas.

Principalmente busca defender al menor ante las diversas normativas, pues, aunque hay
una legislacion estatal, las CCAA poseen competencias respecto de la materia8, como es
en el caso de Castilla y Ledn con el Decreto 37/2006, de 25 de mayo, por el que se

regulan los acogimientos familiares de menores en situacion de riesgo o desamparo.8’

Para poder entender esta figura, primero hay que diferenciar entre un menor en situacion
de riesgo— menor que sufre en su nucleo familiar un perjuicio social o personal sin que
este sea lo suficientemente grave como para que le separen de su familiad®— y un menor
en situacion de desamparo— “hecho que se produce a causa del incumplimiento o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia

moral o material’ (art. 172.1, parrafo segundo CC).

Entonces, el acogimiento se trata de una medida de proteccion de menores en situacion
de desamparo, por el que la Administracion competente otorga la guarda del menor a una
familia o un centro de proteccion, quedando estos a su cuidado por un determinado

tiempo— esto es, hasta que se de alguna causa del art. 173.4 CC.#°

85 Ibid., pp. 309-310.
86 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “Adopcion...."., p. 319.

87 Decreto 37/2006, de 25 de mayo, por el que se regulan los acogimientos familiares de menores en situacién de riesgo o desamparo
(BOCyL num. 104, 31 mayo 2006). Disponible en: https://bocyl.jcyl.es/boletines/2006/05/31/pdf/BOCYL-D-31052006-4.pdf [consulta: 24
abril 2025].

88 NORIEGA RODRIGUEZ, Lydia., “Riesgo, desamparo y guarda: su regulacién tras la reforma legislativa del sistema de proteccion a la
infancia y adolescencia”, Anuario de derecho civil, n° 1., 2018, pp. 111-152. Disponible en: https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/
ADCl/article/view/3803 [consulta: 24 abril 2025].

89 DE PALMA, Angeles., “El derecho de los menores a recibir proteccion: el papel de la familia y de las Administraciones Publicas. La
actuacion de las Administraciones publicas en situaciones de riesgo, dificultad social y desamparo de los menores.”, Anuario de la
facultad de derecho, n° 15., 2011, pp. 185-215. Disponible en: https://afduam.es/libro/afduam-15/ [consulta: 25 abril 2025].
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Vemos dos modalidades de acogimiento, el familiar y el residencial, las cuales comparten

las caracteristicas esenciales de la figura, la provisionalidad y la temporalidad.®0

A pesar de que en ambas modalidades se busca salvaguardar el interés del menor y
facilitarle la reintegracion en un entorno familiar, el art. 172.1 ter CC establece que
siempre se va a intentar optar por el acogimiento familiar en razén del principio de
integracion familiar— y en caso de tener que acordar la residencial, sera preferible los
centros pequefios y durante el menor tiempo posible®!, salvo que contravenga el interés
del menor (art. 21 LOPJM).

Respecto al acogimiento familiar, dependiendo de las circunstancias, estaremos ante un
negocio juridico celebrado, bien en la propia familia extensa— realizado por un miembro
de la familia biolégica— o bien en familia ajena del menor- realizados por personas que no
tengan vinculo de parentesco con el menor de hasta tercer grado%2. Por su parte, el art.

173 bis CC, en funcién de su duracion y objetivos, distingue tres tipos:

1. Acogimiento de urgencia: menores de 6 afios, por un maximo de duracién de seis

meses.

2. Acogimiento temporal: caracter transitorio por posibilidad de reintegro en su familia u

otra medida, cuyo tiempo maximo de duracion es de dos afios.

3. Acogimiento permanente: no es posible la reintegracion o por las circunstancias del

menor, en cuyo caso, los acogedores pueden adquirir facultades tutelares.

En el acogimiento residencial, ya no es una familia la encargada de velar por el menor
(art. 173.1 CC), sino que sera el responsable del centro en el que ingrese— en
colaboracion con la Entidad Publica— quien tenga la guarda bajo supervision del Ministerio
Fiscal (art. 174 CC).

90 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “Adopcion...."., p. 319-320.
91 DE PALMA, Angeles., ob.Cit., p. 191.

92 RODRIGUEZ MARIN, Concepcién., “Adopcion...."., p. 321-322.
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En Castilla y Leodn, el art. 5 del Decreto 37/200493 recoge los distintos tipos de centros
residenciales siendo estos: Hogares de Acogida, Unidades de Acogida, Residencias de
Acogida, Residencias de Proteccion, Viviendas Hogar, Hogares Tutelados, Centros de
Dia, Unidades de Dia, Hogares para la Socializacién, Unidades para la Socializacién y

Residencias para la Socializacion.

3.3.3 Tutela.

Estamos ante una institucion subsidiaria a la patria potestad cuyo objetivo es, proteger el
ambito personal y patrimonial del menor a través de un control judicial- ya que, quien
ostenta el cargo de representacion, estd a cargo de la guarda de la persona y sus

bienes.%

El anterior art. 222 CC establecia que los menores no emancipados y ho sometidos a una
patria potestad— los “incapacitados” y los menores desamparados— debian sujetarse a la
tutela. No obstante, con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio®, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, se sustituye la tutela por la institucion de la
curatela®, por lo tanto, en la actualidad, el CC indica en su art. 199 que “quedan sujetos a
la tutela: 1°. Lo menores no emancipados en situacion de desamparo; 2°. Los menores no

emancipados no sujetos a patria potestad’.

El primer parrafo nos habla de lo que conocemos como la tutela automatica, que, segun el
art. 222 CC y el art. 18 LOPJM, la Entidad Publica competente asume de manera
inmediata la tutela del menor— debido a que la situacidon implica tomar medidas urgentes;
el segundo parrafo, por su parte, recoge la tutela ordinaria, aquella que se da por las
causas de desconocimiento de la filiacidn, por la ausencia, fallecimiento o declaracion de
fallecimiento de los padres o por la privacién de la patria potestad— pues se ve necesario

la figura de un representante legal para defender sus intereses. No obstante, en el caso

93 Decreto 37/2004, de 1 de abril, por el que se regulan requisitos minimos y especificos de autorizacién para la apertura y
funcionamiento de los centros destinados a la atencion de menores con medidas o actuaciones de protecciéon (BOCyL num. 67, 7 abril
2004). Disponible en: https://bocyl.jcyl.es/boletines/2004/04/07/pdf/BOCYL-D-07042004-2.pdf [consulta: 25 abril 2025].

94 DEL PILAR MESA TORRES, Maria., “La constitucion de la tutela de los menores en el Derecho espafiol”, Revista Boliviana de Derecho,
n® 38, 2024, pp. 84-103. Disponible en: https://idibe.org/doctrina/la-constitucion-la-tutela-los-menores-derecho-espanol/ [consulta: 25
abril 2025].

9 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica (BOE num. 132, 3 junio 2021) [consulta: 25 abril 2025].

9% Conceptos Juridicos., “Tutela”, disponible en: https://www.conceptosjuridicos.com/tutela/ [consulta: 25 abril 2025].
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de que una de los progenitores muera y el otro se encuentre privado de la patria potestad,
el juez podra valorar si este ultimo recupera el ejercicio de la misma en beneficio del

menor.97

Como norma general, la tutela suele ser unipersonal, sin embargo, el art. 218 CC recoge
tres casos en los que se permite la tutela compartida, y estos son: cuando convenga
separar la tutela de la persona respecto de la de los bienes; cuando se hubiese hombrado
al hermano/a como tutor, el conyuge o pareja de este podran ejercerla de manera
conjunta; cuando los progenitores hubieran designado por testamento o documento

publico notarial a mas de una persona.

Para poder determinar al tutor, es necesario que la autoridad judicial evalue la aptitud y e
idoneidad®® de los sujetos que el art. 211 y 212 CC recogen como posibles tutores
(personas fisicas o juridicas, publicas o privadas); tal es asi que no podran serlo las
personas que tengan una inhabilidad (art. 216 CC) y aquellas a las que la autoridad

judicial no pueda nombrar como tutor por las causas del art. 217 CC.

Sin embargo, a través de testamento o documento publico notarial, los progenitores
podran nombrar a una persona como tutor, aun cuando esta esté afectada por alguna
inhabilidad (art. 201 CC); pero sera el juez, en ultima instancia, quien decidira el
nombramiento del tutor en funcién del interés superior del menor (art. 202 CC).

Finalmente, la tutela se extinguira en funcion de las causas del art. 231.4 CC.

4. LAADOPCION NACIONAL E INTERNACIONAL.

4.1 Adopcién nacional.

4.1.1 Sujetos.

El art. 175.4 CC establece dos formas para poder adoptar, y es que, como regla general,

nadie podra ser adoptado por mas de una persona (adopcion unipersonal), salvo que la

realicen ambos cényuges o pareja de hecho (adopcion dual).

97 DEL PILAR MESA TORRES, Maria., ob.Cit., p.87.

% Ipid., p. 94.
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En este ultimo caso, se permite la adopcién cuando la pareja esta en situacion de crisis
“[...] siempre y cuando se acredite la convivencia efectiva del adoptando con ambos
conyuges o con la pareja unida por analoga relacion de naturaleza analoga a la conyugal
durante al menos dos afios anteriores a la propuesta de adopcion” (art. 175.5 CC).
Incluso, se da la posibilidad de que sea solo un miembro de la pareja el que vaya a
adoptar, pero para ello es necesario que su cényuge o pareja de hecho de su

consentimiento (art. 177.2, parrafo primero).

Como sujeto activo esta el adoptante, quien, siguiendo el art. 175.1 CC, debe tener
minimo 25 afios y mantener con el adoptado una diferencia de edad minima de 16 afios y

una maxima de 45 anos— a excepcion de los casos previsto en el art. 176.2 CC.

En caso de que se de una adopcion dual, bastara con que uno de los dos cumpla con
estos requisitos de edad®?, y, si fuesen a adoptar a un grupo de hermanos o menores con

necesidades especiales, esa diferencia de edad maxima podra ser superior.

En consecuencia, no podran adoptar menores de edad- independientemente de que
estén o no emancipados— a causa de que, el precepto 175.1 CC, en su parrafo segundo,
continua diciendo, “no pueden ser adoptantes los que no pueden ser tutores de acuerdo
con lo previsto en este Co6digo”; ademas, es necesario que el adoptante cuente con
capacidad de prestar consentimiento como persona propiamente dicha'%— teniendo que

ser persona fisica, excluyendo a las personas juridicas. 01

En consonancia, los adoptantes deben ser declarados por la Entidad Publica como
idéneos, entendiendo esta, en funcion del art. 176.3 CC, como “la capacidad, aptitud y
motivacion adecuadas para ejercer la responsabilidad parental, atendiendo a las
necesidades de los menores a adoptar, y para asumir las peculiaridades, consecuencias y
responsabilidades que conlleva la adopcion [...'— es el mismo articulo el que nos dice
que, aquellas personas que hayan sido privadas o suspendidas de su ejercicio de la patria
potestad, asi como de aquellos cuya guarda de sus hijos recaiga sobre la Entidad Publica,

no podran ser declarados idéneos, y por tanto, tampoco tendran la posibilidad de adoptar.

99 | ASSARTE, Carlos / SAINZ-CANTERO, Belén., ob.Cit., p. 308.

100 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel, “La adopcion”, en Martinez De Aguirre (coord.), Curso de derecho Civil (IV). Derecho de Familia., 62
ed., Edisofer, S.L., Madrid, 2021, pp. 473-490.

101 | ASSARTE, Carlos / SAINZ-CANTERO, Belén., ob.Cit., p. 309.
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Como sujeto pasivo tenemos a los adoptados, quienes, segun el art. 175.2 CC,
“Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados”. No obstante, continua
diciendo, “por excepcion, sera posible la adopcion de un mayor de edad o de un menor
emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipacion, hubiere existido una
situacion de acogimiento con los futuros adoptantes o de convivencia estable con ellos
de, al menos, un afo”; por lo tanto, la unica condicién que debe cumplir el adoptado es

haber nacido, y por ende, tener capacidad juridica.02

De esta forma descartamos la posibilidad de adoptar a un nasciturus, pues el art. 177.2
CC, establece que “el asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan

transcurrido seis semanas desde el parto”, evitando asi un supuesto de trafico de nifios.

Por su parte, el art. 175.3 CC establece la prohibicion de adoptar a un descendiente, a un
pariente en segundo grado de la linea colateral- ya sea por consanguinidad o por
afinidad— o que un tutor adopte a su pupilo sin antes ser aprobada la cuenta general
justificada de la tutela— esto es, un informe acerca de como el tutor manejé los bienes y

derechos de su pupilo durante el tiempo en el que estuvo a su cargo.103

4.1.2 Procedimiento.

1. Fase administrativa: propuesta previa de la Entidad Publica.

Siempre que estemos ante una adopcién que se constituya ante autoridad espafiola, esta
fase sera necesaria dado a su caracter administrativo, y todo ello independientemente de
que la adopcion se rija por ley extranjera’%4— aunque esto requiere un matiz que veremos

mas adelante.

El art. 35.1 LJV establece que “el expediente, comenzara con el escrito de propuesta de
adopcion, formulada por la Entidad Publica [...]'. En dicha propuesta, la Entidad Publica
debera manifestar su conformidad respecto a la idoneidad del adoptante para el ejercicio
de la patria potestad (art. 176.2 CC).

102 Ipid., p. 309.
103 Ipid., pp.310.

104 CALVO CARAVACA, Alfonso.L / CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (dir.), Derecho Internacional Privado, Vol.ll, 172 ed., Comares,
Granada, 2017.
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Para tal declaracion, es necesario que la Entidad Publica se base en “[...] una valoracion
psicosocial sobre la situacion personal, familiar, relacional y social de los adoptantes, asi
como su capacidad para establecer vinculos estables y seguros, sus habilidades
educativas y su aptitud para atender a un menor en funcién de sus singulares
circunstancias [...[' (art. 176.3 CC)- la cual se recogera, junto con lo dispuesto en el art.
35.2 LJV, en la propuesta de adopcion. A esta debera acompanarla, ademas de los
documentos en los que se acredite lo anterior, los informes o documentos que la Entidad

Pudblica considere oportunos (art. 35.4 LJV).

No obstante, el art.176.2 CC establece que “[...] no se requerira tal propuesta cuando en
el adoptando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 12. Ser huérfano y pariente
del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad; 22. Ser hijo del conyuge o de
la persona unida al adoptante por analoga relacion de afectividad a la conyugal; 32 Llevar
mas de un afio en guarda con fines de adopcion o haber estado bajo tutela del adoptante
por el mismo tiempo; 42. Ser mayor de edad o menor emancipado”™ en estos casos, sera

el propio adoptante quién iniciara el expediente a través de su solicitud (art. 35.1 LJV).

En los tres primeros casos se podra seguir constituyendo adopcion aun cuando el
adoptante hubiese fallecido, pero antes habria sido necesario que hubiese prestado
consentimiento ante el Juez, en testamento o en documento publico, cuyos efectos se
retrotraeran a dicha fecha (art. 176.4 CC).

Una vez que se hubiese declarado la idoneidad, el Juzgado de 1?2 Instancia
correspondiente a la sede de la Entidad Publica competente, o en su caso, del domicilio
del adoptante (art. 33 LJV), debera tramitar el expediente sobre adopcién con caracter

preferente.

Es necesaria la intervencion del Ministerio Fiscal (art. 34.1 LJV) dado que este siempre
sera parte— aunque no haya sido promotor o no le corresponda la defensa de alguna de
las partes— “en los procesos [...] de determinacion e impugnacion de la filiacion” (art. 749
LEC), ademas de su deber de “intervenir en los procesos civiles que determine la ley
cuando esté comprometido el interés social o cuando pueda afectar a personas menores
[...]' (art. 3. 7 de la LO 50/1981, de 30 de diciembre05). No sera necesaria la presencia de

105 | ey Organica 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (BOE ndm. 11, 13 enero
1982). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-837 [consulta: 25 abril 2025].
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Abogado o Procurador (art. 34.2 LJV), a excepcidén de haber oposicion, en cuyo caso, el

expediente sera contencioso (art. 37.2 LJV) y se seguira la tramitacion del art. 781 LEC.

Es posible que, una vez se hubiera declarado la idoneidad— y antes de que se dicte
resolucién judicial- la Entidad Publica delegue la guarda del menor a favor de los
eventuales adoptantes, con el objetivo de valorar la adaptacion del menor con sus

adoptantes.

Esta guarda, cuyo fin es la adopcién, fue una de las modificaciones que introdujo la LPIA,
ya que viene a sustituir lo que anteriormente se conocia como “acogimiento preadoctivo”.
Tal es asi que el art. 176 bis CC dice “los guardadores con fines de adopcion tendran los

mismos derechos y obligaciones que los acogedores familiares”.

Este mismo articulo es el encargado de regular la guarda con fines de adopcion
estableciendo en su primer apartado que, “[...] debera hacerse mediante resolucion
administrativa motivada, previa audiencia de los afectados y del menor si tuviera
suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce afios, que se notificara a los
progenitores o tutores no privados de la patria potestad o tutela’, suspendiendo el
régimen de visitas y relaciones con la familia de origen una vez iniciado el periodo de
convivencia preadoctiva, salvo cuando concurran las circunstancias del art. 178.4 CC (art.
176.2 bis CC).

La Entidad Publica debera formalizar esta guarda en el periodo mas breve posible, y en
todo caso, antes de transcurridos tres meses desde que se hubiera acordado la
delegacién de la guarda, pudiendo prorrogarlo por un maximo de un afo para establecer

un periodo de adaptacion por circunstancias del menor (art. 176.3 bis CC).

2. Fase judicial: la constitucion.

Tal y como recoge el art. 176.1 CC “la adopcion se constituira por resolucion judicial [...],
no obstante, también hay que tener en cuenta que debe hacerse mediante un

expediente— regulado en la LJV- por lo tanto, para poder desarrollar este apartado es

necesario acudir a ambas legislaciones respectivamente.
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Hay que tener en consideraciéon lo analizado acerca del consentimiento, asentimiento y

tramite de audiencia, haciendo una pequefa diferenciacion entre estos conceptos.

Si bien es cierto que el art. 177.4 CC establece que “los consentimientos y asentimientos
deberan otorgarse libremente, en la forma legal requerida y por escrito, previa informacion

de sus consecuencias”, el régimen a seguir es diferente.

En el consentimiento hablamos de un requisito constitutivo cuya principal caracteristica
es, ser un acto personalisimo, y por ende, carece de la posibilidad de suplirse— por lo que,
en caso de su ausencia, la adopcion seria inexistente, hablando asi de una conditio sine

qua non.

El asentimiento es mas flexible en cuanto que se habla de una declaracién de voluntad
mediante la cual, personas que no forman parte de manera directa en la relacion adoptiva
manifiestan su conformidad de la adopcién, pero teniendo la particularidad de que no se
trata de un requisito imprescindible— debido a que hay supuestos en los que, aunque no

se dé, no afectara a la validez de la adopcion. 106

Por su parte, la audiencia es una oportunidad que se da a los interesados para exponer
sus motivos ante el Juez, y que este decida en funcidén de esa informacion; no obstante,
decir que estas alegaciones no son vinculante para el Juez, por tanto, estamos ante un

tramite obligatorio pero no vinculante.107

En el expediente, el art. 36 LJV establece al LAJ como el encargado de citar a las partes
para que manifiesten su consentimiento en presencia del Juez, a excepcién de “aquellos
que, siendo necesario su asentimiento, lo hubieran prestado con anterioridad a la
iniciacion del expediente ante la correspondiente Entidad Publica o en documento publico,

salvo que hubieran transcurrido mas de seis meses desde que lo hicieron” (art. 37.1 LJV).

La adopcién se constituye una vez se haya dictado un auto judicial favorable, ya que, en
caso de que sea denegatorio, se entendera que el proceso esta in itinere por la falta de

aprobacion judicial.108

106 | ASSARTE, Carlos / SAINZ-CANTERO, Belén., ob.Cit., p. 313.
107 |pid., p. 313.

108 Ibid., p. 313.
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3. Fase de inscripcion: inscripcidon en el Registro Civil.

Una vez que ya tenemos resolucion firme, conforme al art. 39.5 LJV, se procedera a la
inscripcion en el Registro Civil, pues “tiene por objeto hacer constar oficialmente los
hechos referidos y actos que se refieren al estado civil de las personas y aquellos otros
que determine la presente Ley’ (art. 2.2 LRC)- entendiendo la filiacibn como un acto
inscribible (art. 4 LRC).

4.1.3 Extincion y nulidad.

a. Extincién.

La resolucién se considerara valida siempre que se hubiese tenido en cuenta tanto el
interés superior del menor del adoptado, como la idoneidad del sujeto activo para el
ejercicio de la patria potestad (art. 176.1 CC), y una vez que que ha sido constituida, “/a

adopcioén es irrevocable” (art. 180.1 CC).

No obstante, este caracter irrevocable no quiere decir que el proceso no pueda
impugnarse ante la concurrencia del art. 180.2 CC, en cuyo caso, los progenitores
deberan interponer la demanda en los dos afnos siguientes a la adopcion y asegurarse de
que la extincion no perjudicara al adoptado— en caso de que el adoptado fuera mayor de

edad, para poder extinguir la adopcion, se requerira su consentimiento expreso.

Para ello, el art. 180.4 CC establece que “la determinacién de la filiacion que por
naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la adopcion”, es decir, si por ejemplo la
filiacion por naturaleza se establece tras la constitucion de la adopcion, los progenitores

no podran impugnarla.109

En cualquiera de los casos, “la extincion no es causa de pérdida de nacionalidad ni de la
vecindad civil adquiridas, ni alcanza a los efectos patrimoniales anteriormente producidos”
(art. 180.3 CC).

Con esta regulacién, se hizo un llamamiento a la imposibilidad de que los adoptantes se

echasen hacia atras, pues se trata de un acto que, por todos sus efectos— ya no legales,

109 Ibid., p. 315.
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sino también psicoldégicos— no puede quedar sometido a un simple capricho

momentaneo.110

Cosa diferente es la privacién, por parte de la Autoridad Judicial y a peticion del Ministerio
Fiscal, de los derechos y funciones tuitivas del adoptante sobre el adoptado, puesto que

solo afecta al primero sin que influya al vinculo adoptivo.

Una vez que el adoptado sea mayor de edad y obtenga la plena capacidad, solo él podra
pedir dicha exclusion dentro de los dos afos siguientes— y en el caso de que quisiese,

podria dejar sin efectos dichas restricciones (art. 179 CC).

b. Nulidad.

Esta cualidad en verdad no esta regulada de una manera especifica para la adopcion, no
obstante, la STS 266/2011, de 18 de enero de 201111, dictamin6é que la nulidad podia
aplicarse a cualquier area del derecho, y dado que la adopcion es una institucion
legal, podemos encontrar una serie de causas que dan lugar a esta nulidad: la infraccién
de normas cuyo cumplimiento es obligatorio, la inexistencia del consentimiento del

adoptante y la falta de concurrencia de una causa verdadera.!2

Comenzado por la infraccion de normas imperativas, decir que hablamos en términos
generales, debido a que es nulo cualquier acto que contravenga una ley (art. 6.3 CC).
Esto habria que vincularlo con el incumplimiento de requisitos personales (ej: art. 175
CC), de requisitos procedimentales (ej: art. 35.1 LJV) o de requisitos formales (ej: art. 177
CCoart. 36 y 37 LJV).13

En relacion con este ultimo requisito, esta claro que la falta de consentimiento es causa
de nulidad ya que que hablamos de una conditio sine qua non. El problema surge con el

asentimiento, puesto que, como indicamos con anterioridad, la doctrina sefiala varias

10 Jbid., p. 314.

M STS 266/2011, 18 enero 2011 (ECLI:ES:TS:2011:266). Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
eef2e90cde41c5aa/20110224 [consulta: 25 abril 2025].

112 Hernandez Costa Abogados, “La nulidad radical o absoluta de la adopcion: un andlisis juridico de la falta de de consentimiento y la
violencia en la relacion adoptiva”, Hernandez Costa Abogados. Disponible en: https://www.hernandez-costa.es/nulidad-adopcion-
consentimiento-violencia/ [consulta: 25 abril 2025].

113 VELA SANCHEZ, Antonio J., “Irrevocabilidad, nulidad y extincién de la adopcion”, Anuario de derecho civil, n® 3, 2017, pp. 1197-1259.
Disponible en: https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/ADC/article/view/3795 [consulta: 26 abril 2025].
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formas de interpretar la ausencia del asentimiento— en cualquier caso, el Juez siempre

debera tener en consideracion el interés superior del menor.

Por ultimo, sabemos que la adopcion tiene como objetivo brindarle al menor una nueva
unidad familiar— la cual tendra la obligacion y el deber de velar por su bienestar— es por
ello que se crea un vinculo, ademas de legal, también afectivo entre el adoptado vy el
adoptante. Por tanto, la falta de compromiso o la actitud inapropiada por parte del

adoptante, pude acarrear la nulidad de la adopcién.114

Sefialar que la principal diferencia entre la nulidad y la extincién es que, en esta no hay un
plazo maximo para ejercitar la accion de nulidad, y ademas, tiene efectos ex tunc, es

decir, desde que se produjo el vicio.115

4.2 Adopcién internacional.

El art. 1.2 LAl define la Al como “aquella en la que un menor considerado adoptable por la
autoridad extranjera competente y con residencia habitual en el extranjero, es o va a ser
desplazado a Espafia por adoptantes con residencia habitual en Espafia, bien después de
su adopcion en el Estado de origen, bien con la finalidad de constituir tal adopciéon en

Esparna”- por “residencia habitual” debe entenderse como su domicilio (art. 40 CC).

4.2.1 Sujetos.

De la misma forma que art. 176.3 CC recoge lo que se entiende por idoneidad, la LAI
expresa lo mismo en su art. 10.1, entendiendo asi que, al igual que en la AN, los
adoptantes deben ser declarados idoneos bajo los mismos términos recogidos tanto en el
art. 176.3 CC como en el art. 10.2 LAI. Con esto, el legislador quiso dar a los solicitantes
la posibilidad de acceder a la adopcion tanto nacional como internacional de manera
simultanea (art. 10.5 LAI).

Pero ademas de los requisitos del CC ya mencionados, los adoptantes, deben cumplir

con una serie de obligaciones preadoptivas y postadoptivas recogidas en el art. 11 LAI:

114 Hernandez Costa Abogados, ob.Cit.

115 VELA SANCHEZ, Antonio J., ob.Cit., p. 1213.
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“1. Las personas que se ofrecen para la adopcion deben asistir a las sesiones
informativas y de preparacion organizadas por la Entidad Publica o por el organismo

acreditado con caracter previo y obligatorio a la solicitud de la declaracion de idoneidad.

2. Los adoptantes deberan facilitar, en el tiempo previsto, la informacion, documentacion y
entrevistas que la Entidad Publica, organismo acreditado o entidad autorizada precisen
para la elaboracion de los informes de seguimiento postadoptivos exigidos por la Entidad
Puablica o por la autoridad competente del pais de origen. La no colaboracion de los
adoptantes en esta fase podra dar lugar a sanciones administrativas previstas en la
legislacion autondmica y podra ser considerada causa de no idoneidad en un proceso

posterior de adopcion.

3. Los adoptantes deberan cumplir en el tiempo previsto los tramites postadoptivos
establecidos por la legislacion del pais de origen del menor adoptado, recibiendo para ello
la ayuda y asesoramiento, preciso por parte de las Entidades Publicas y los organismos

acreditados’.

Por su parte, el art. 19 LAl establece las bases para determinar la legislacién a seguir en
cuanto a la capacidad del adoptado y los consentimientos exigibles de los sujetos
intervinientes en el proceso de adopcion, y asi, dice en su apartado primero que, estos
elementos “[...] se regiran por la ley nacional del adoptando y no por la ley sustantiva
espariola, en los siguientes casos [...['. Lo que nos da a entender que existen limites a la
hora de aplicar la ley nacional del adoptado, siendo estas situaciones los apatridas o
aquellos que no tengan la nacionalidad determinada (art. 19.3 LAI), o cuando la autoridad
competente espafola considere que no es conveniente porque el pais nacional del

adoptado no reconoce la validez de la adopcion (art. 19.4 LAI).

Continuando con el primer apartado, los casos a los que se hace referencia son “[...] a) Si
el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de Espafa en el momento de la
constitucion de la adopcion; b) Si el adoptando no adquiere, en virtud de la adopcion, la

nacionalidad espafiola, aunque resida en Espana.”

Cabe destacar lo dispuesto en el ultimo apartado del art. 19 LAI, pues establece la

prohibicion de la constitucién de un proceso adoptivo si la ley del pais de origen del
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adoptado no lo contempla o permite, salvo “cuando el menor se encuentre en situacion de

desamparo y tutelado por la Entidad Publica”.

4.2.2 Procedimiento.

Existen varios itinerarios para constituir una Al16:

A) La adopcion a constituir por autoridad espafiola: aunque pueda parecer que es igual al
procedimiento de la AN, la diferencia clave radica en que, ademas de que el menor es
procedente del extranjero, la normativa a seguir no solo gira entorno al CC, sino que

aqui se tendra en cuenta la LAI.

1. Fase administrativa: propuesta previa por la Entidad publica.

En verdad, esta fase administrativa se asimila con la anterior vista, ya que también se
requiere la declaracion de idoneidad de los adoptantes y la propuesta previa elaborada

por la Entidad Publica competente.

Dado que las CCAA cuentan con sus propias disposiciones acerca de la competencia
administrativa internacional, si no concurriese esta fase previa, aunque existiesen foros de
competencia judicial internacional que permitiesen al juez espafol constituir la adopcion,

esta no podra instituirse. 17

El art. 18 LAI dice que, “la constitucion de la adopcion por la autoridad competente
espariola se regira por lo dispuesto en la ley material espariola en los siguientes casos: a)
cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia en el momento de
constitucion de la adopcion; b) cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a

Espana con la finalidad de establecer su residencia habitual en Espana’.

No obstante, este precepto no indica que sucede con las adopciones que, constituidas
ante autoridades espafolas, el adoptado, sin tener residencia habitual en Espafa, no

haya ni vaya a ser trasladado a nuestro pais con el fin de establecerla.

116 CALVO CARAVACA, Alfonso.L / CARRASCOSA GONZALEZ, Javier., ob.Cit., p. 467.

"7 Ibid., p. 475.
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Era el art. 21 LAI el que regulaba que, siempre que la adopciéon se constituyera en
Espafa, se debia seguir un procedimiento administrativo espafol, aun cuando la ley
aplicable al fondo del asunto fuese una ley extranjera. Sin embargo, este fue derogado
con la modificacion de la LPIA, lo que llevé a grandes criticas por parte de la doctrina que
intentd dar diferentes soluciones, como la aplicacién de la ley espafiola, o incluso, del
derogado art. 21 LAI; a través de un unilateralismo introverso— esto es, aplicar la ley que

dijera el otro Estado— o, mismamente, establecer |la imposibilidad de adoptar.

Ninguna de estas medidas fue acogida legalmente debido a que, mas que solucionar la
laguna, o creaban mas inseguridad juridica, o contravenian una norma, o0 era una solucién

restrictiva y poco practica.18

2. Fase judicial: constitucion de la adopcion.

Emitida la propuesta, el juez espafol competente procedera a dictar resolucién judicial
para la constitucion de la adopciéon cuando concurran alguno de los foros de competencia
judicial internacional recogidos en el art 14.1 LAI: “a) cuando el adoptando sea espariol o
tenga su residencia habitual en Espana; b) cuando el adoptante sea espariol o tenga su
residencia habitual en Espafia’- importante que tanto la nacionalidad como la residencia
habitual estén acreditadas en el momento en que se presente el ofrecimiento de adopcién
a la Entidad Publica competente (art. 14.2 LAI).

B) La adopcion a constituir por autoridad extranjera: para que esta surta efectos plenos
en nuestro pais podra hacerse, bien siguiendo Convenios bilaterales firmados por
Espafa, bien siguiendo el CH 1993, o bien la LAI (art. 25 LAI"S. Este supuesto lo
analizaremos desde la perspectiva del régimen regulador, sobre todo con la LAl y el

CH 1993, y no desde sus fases.

a) Ley de la Adopcion Internacional.

No existe ese control previo que veiamos antes, sino que encontramos lo que se

denomina como “control incidental” (art. 27 LAI), es decir, la validez de la adopcién que

118 |bid., pp. 485 y 486.

119 |pid., p. 487.
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realice la autoridad publica espafola, no lo hara en un proceso separado, sino de manera

accesoria a otro procedimiento.

El Encargado del Registro Civil sera esa autoridad competente para verificar el
cumplimento de los requisitos exigidos por los Convenios internacionales, a través del
certificado de conformidad que recoge el CH 1993 y el control del art. 24 del mismo

Convenio.120

No obstante, en su defecto, el art. 26.1 LAl dice que, “la adopciéon constituida por
autoridades extranjeras seran reconocidas en Espafia como adopcion si se cumplen los
siguientes requisitos [...J'. Se trata de un control interno de la competencia internacional
mediante dos sistemas, o bien “contratos razonables’— basado en los vinculos con el
Estado extranjero— o bien “bilateralista” basado en la presuncidon operativa, segun la

cual, siempre sera competente si se usan los foros de competencia del art. 14 LAI.121

Los requisitos recogidos por art. 26.1 LAl son, que la adopcion se haya constituido por
autoridad extranjera (1°)— para cerciorarse de la intervencion de la autoridad extranjera
mas proxima a la adopcion— y que no vulnere el orden publico (2°)— que se entendera
transgredido “cuando no se ha respetado el interés superior del menor, en particular
cuando se ha prescindido de los consentimientos y audiencias necesarios, o cuando se
constate que no fueron informados y libres o se obtuvieron mediante pago o

compensacion”’.122

El citado articulo, en su apartado segundo, indica la necesidad de que “la adopcion
constituida por autoridad extranjera debe surtir los efectos juridicos que se corresponden,
de modo sustancial, con los efectos de la adopcion regulada en el Derecho espafiol'— se
pretende evitar que las adopciones simples o kafalas, constituidas en Estados cuya

legislacion sigue el Derecho musulman, tengan efectos en Espana.’23

Continuando con el art. 26.3 LAI, se exige el certificado de idoneidad declarado por la

Entidad Publica espafiola si el adoptante fuese espanol, 0 en su caso plurinacional, con

120 [pid., pp. 488-489.
121 Ipid., p. 490.
122 [pid., p. 491.

123 Ibid., p. 494.
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residencia en Espafia al momento de la adopcion; sin embargo “no se exigira dicha
declaracion de idoneidad en los casos en los que de haberse constituido la adopcion en
Espafia no se hubiera requerido la misma’— esto es cuando el adoptante fuese conyuge
del progenitor del adoptado, o en un previo acogimiento legal del menor por los padres

adoptivos por mas de un afio (art. 176.2.3% CC).

En el caso en el que el adoptado hubiese residido en Espafia en algun momento, y por
ende, tuviese nacionalidad espafiola, se exigira el consentimiento de la Entidad Publica

correspondiente a la ultima residencia del adoptado en Espana (art. 26.4 LAl).

Para evitar el reconocimiento de documentos falsos en nuestro pais, el art. 26.5 LAI
recoge la exigencia de un control formal externo del documento que constituya la
adopcidn, segun el cual, dicho documento debera presentarse con la legalizacién o
apostilla correspondiente— sera el Coénsul espanol acreditado en el pais en que se
hubiese expedido un documento, o el Cénsul del pais extranjero en Espana, el encargado
de hacer este control'24. A su vez, sera necesaria la traduccion del documento al espafol
o a la lengua oficial de la CA que se trate (art. 144 LEC) realizado por el Notario, Consul,

Traductor u otro érgano o funcionario competente.

En caso de que el Encargado del Registro tenga constatada de manera directa la
autenticidad del documento, o si lo ha recibido por via oficial o por diligencia bastante, no
sera necesaria la legalizacién o apostilla'?, y en su caso, el art. 86 del Decreto 14 de
noviembre de 1958126, permite la falta de la traduccion si esta autoridad administrativa

conoce directamente el Derecho extranjero.

b) Convenio de la Haya de 1993.

El art. 15.1 CH 1993 dice, “si la Autoridad Central del Estado de recepcion considera que
los solicitantes son adecuados y aptos para adoptar, preparara un informe [...['— por lo
que también se comienza con un informe que contenga la situacion juridica y psico-social

de los adoptantes.

124 Ibid., p. 502.
125 Ipid., p. 502.

126 Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil (BOE num. 296, 11
diciembre 1958). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1958-18486 [consulta: 26 abril 2025].
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Luego, este se transmitira a la Autoridad Central del Estado de origen (art. 15.2 CH 1993),
quien elaborara el mismo informe pero sobre el adoptado (art. 16.1 CH 1993) y lo remitira
a la Autoridad Central del Estado de recepcion junto a las pruebas de consentimiento
necesarias (art. 16.2 CH 1993). De producirse el acuerdo entre Autoridades Centrales de
ambos Estados exigido por el art. 17 y 18 CH 1993, el Estado de origen confiara al nifio a

los padres adoptivos permitiendo su salida del pais (art. 19 CH 1993).

Se entendera que la adopcion esta certificada conforme al Convenio, siempre y cuando
supere el control incidental realizado por la autoridad del Estado ante el que se plasme la
existencia y validez de la adopcion— si no se diese ninguna causa de denegacién para su

reconocimiento, producira efectos juridicos en su Estado parte.

Los unicos motivos por los cuales podria denegarse el reconocimiento pleno de la
adopcion son tres: bien porque la adopcion no esta certificada conforme al Convenio; bien
por ser contraria al orden publico del Estado parte requerido (art. 24 CH 1993); o bien

conforme a acuerdos preferenciales (art. 25, 39 y 48 CH 1993).127

C) La adopcion a constituir por autoridad extranjera pero iniciada en Espana: son los
casos en los que el menor reside fuera de nuestro pais, los adoptantes empiezan los

tramites en Espafia, para luego finalizarlos en el pais de origen del adoptado.28

1. Fase administrativa espaniola.

Obtencion del certificado de idoneidad por autoridades administrativas espafolas, para
después remitir el expediente a las autoridades del Estado de la residencia habitual del

menaor.

Se ve una cooperacion administrativa entre las autoridades centrales espanolas
competentes y las autoridades competentes del otro Estado- tal y como recoge el art. 9
LAI, el cual remite al CH 1993, exactamente a su art. 7.1 que dice, “las Autoridades
Centrales deberan cooperar entre ellas y promover una colaboraciéon entre las
Autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar la proteccion de los

nifios y alcanzar los demas objetivos del Convenio”.

127 CALVO CARAVACA, Alfonso.L / CARRASCOSA GONZALEZ, Javier., ob.Cit., pp. 507-509.

128 Ibid., p. 467.
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2. Fase administrativa extranjera.

Una vez recibido el expediente procedente de Espafa, y cuado asi lo consideren, las

autoridades extranjeras procederan a la asignacion del menor a los adoptantes. 129

Sin embargo, puede suceder que el menor finalmente asignado no coincida con el
previsto inicialmente, lo que puede llevar a pensar que el certificado de idoneidad no es

valido, pues se ha realizado conforme a un menor diferente al que van a adoptar.

La DGRN sefala que, aun asi, el certificado debe considerase legitimo, ya que este se
hace respecto a los futuros adoptantes y no sobre los menores sujetos a la adopcion—
ademas, el art. 26.3 LAl no exige que haya una correspondencia entre los futuros

adoptantes y el menor, solo que el certificado se expida por las autoridades espafiolas.130

3. Fase de constitucion en el pais extranjero.

Una vez el menor es asignado, las autoridades competentes constituiran su adopcion
conforme a sus normas juridicas, por lo que esta etapa variara en funcién del pais en el

que nos encontremos.

Ahora bien, para que la adopcion sea valida, es necesario que Espafia reconozca la
resolucion dictada en el extranjero, y para ello, los adoptantes deberan inscribir la
adopcion en el Registro Civil espafol. La LOPJM, en su Disposiciéon Adicional Segunda
establece que, “para la inscripcion en el Registro espariol de las adopciones constituidas
en el extranjero, el encargado del Registro apreciara la concurrencia de los requisitos del

articulo 9.5 CC”, y este ultimo, a su vez, remite al art. 27 LAL.

Por lo que, en los tres itinerarios, no es necesario que se supere un exequatur para el
reconocimiento de la resolucion judicial constitutiva de la adopcion, basta con un

reconocimiento incidental registral. 3

129 [pid., p. 467.
130 Jpid., p. 501.

131 Ibid., pp. 513 y 514.
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También sera necesario una fase post-adoptiva, en donde se observara la adaptacion del
menor a su nuevo entorno familiar y social; para ello, el pais de origen del menor realizara
un seguimiento mediante entrevistas y controles. Esta fase, en verdad, es la mas

importante, dado que sera aqui donde se observe el éxito o fracaso de la adopcion.132

4.2.3 Extincion y nulidad.

En la Al, el concepto de nulidad engloba todas aquellas acciones por las que se extingue
el vinculo juridico entre adoptado y adoptante, incluyendo asi la extincion del art. 180

CC133, Estas causas son las recogidas en el art. 15.1 LAI:

a) Cuando el adoptado sea espariol o tenga su residencia habitual en Espafia en el

momento de presentacion de la solicitud.

b) Cuando el adoptante sea espariol o tenga su residencia habitual en Espana en el

momento de presentacion de la solicitud.

c) Cuando la adopcién haya sido constituida por autoridad espafiola.

El segundo apartado del mismo precepto recoge la posibilidad de que los Juzgados vy
Tribunales espafioles puedan convertir la adopcién simple en una adopcidén plena,
siempre que se de alguna causa de nulidad— entendemos por adopcion simple o no
plena, “aquella constituia por autoridad extranjera competente cuyos efectos no se
correspondan sustancialmente con los previstos para la adopcion en la legislacion
espanola” (art. 15.3 LAI).

No obstante, lo que ya no permite el legislador es la modificacién o revisién de la
adopcion. Decision criticada por la doctrina debido a que, en muchos derechos
extranjeros, no existe la nulidad sino la revisibon o modificacion, por lo tanto, en la
actualidad no contamos con un foro de competencia judicial internacional aplicable al

caso.134

132 VAzQuEz CoLomo, Paula, “Transicién a los organismos acreditados para la adopcion internacional”’, Cuadernos de Derecho
Transaccional, n° 2, 2016, pp. 404-428. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/3267 [consulta: 26 abril
2025].

133 CALVO CARAVACA, Alfonso.L / CARRASCOSA GONZALEZ, Javier., ob.Cit., p. 477.

134 |bid., pp. 477-478.
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Lo que no ha suprimido el legislador es la adopcién consular, ya que considera que vela
por el interés superior del menor— puesto que cuando no puede constituirse una adopcién
ante autoridades locales, o un menor no puede salir del pais de origen, los consules

espafioles podran constituir una Al conforme al art. 17 LAL.

4.3 El interés superior del menor.

Salvaguardar el bienestar de los nifios es el principio fundamental que toda legislacién

persigue, tanto a nivel internacional como a nivel nacional.

A nivel internacional, es el art. 3.1 CDN el que consagra al interés superior del menor
como principio base de la regulacidén de la situacion de los menores, y dice, “en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,

una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

A nivel estatal, el art. 39.4 CE dice que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos’— mas que consagrarlo, o que hace
es un remision. EI CC y la LEC también hacen referencias a este principio, dado que se
establece que se debe garantizar el derecho de los nifios a ser escuchados si tuviesen
juicio o si lo solicitase el Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial'35. Pero
la norma a considerar es la LOPJM, especificamente, su art. 2, el cual esta dividido en

cinco apartados:

1. Siempre que se tome una decision que afecte a un nifio, debera primar este principio
sobre cualquier otro tipo de interés legitimo subyacente, asegurandose que sus
derechos y bienestar sean lo principal a la hora de tomar decisiones que podrian
afectar a su vida e intereses. Asimismo, las limitaciones en cuanto a su capacidad de

obrar se aplicaran de manera restrictiva, pero siempre salvaguardando dicho interés.

2. El interés superior del menor requiere una evaluacion individual que analice su
bienestar tanto fisico, como emocional, como social. Este principio implica atender a

las necesidades basicas del menor, asi como a su participacién en funcién de su

135 Conceptos Juridicos, “Interés superior del menor”, Conceptos Juridicos, disponible en: https://www.conceptosjuridicos.com/interes-
superior-del-menor/ [consulta: 26 abril 2025].
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madurez, garantizando un entorno familiar seguro al mismo tiempo que se respeta su

identidad y se busca su desarrollo integral efectivo.

3. Para poder determinar este interés es necesaria una valoracién conjunta y ponderada
de ciertos elementos generales como son la edad, la madurez, la vulnerabilidad, la
necesidad de estabilidad y el impacto del transcurso del tiempo para su desarrollo.
Todo ello debe aplicarse en funcion de los principios de necesidad y proporcionalidad,
para poder garantizar que las medidas que se hayan adoptado no restrinjan de
manera excesiva los derechos del menor, y a la vez, pueda ofrecérsele una proteccion

e integracién plena en la sociedad.

4. En caso de que concurran varios intereses legitimos, se debe priorizar aquellas
decisiones que, sin perjuicio del interés superior del menor, busquen respetar esos
intereses. De no poder atender a todos ellos, debera primar el interés superior del
menor, y en todo caso, las medidas adoptadas deberan valorar y armonizar los DDFF

del resto de las personas que se veran afectadas.

5. Toda resolucion o media que se adopte en funcion de este interés, debera asegurar un
proceso con las debidas garantias, y esto incluye el derecho a ser informado y
escuchado, el derecho a participar, la intervencion de profesionales cualificados, la
representacion legal necesaria y la implicacion del Ministerio Fiscal, asi como la
motivacion de la decisidon y su correspondiente mecanismo de recurso— en cuyo caso

y de ser necesario, se proporcionara acceso gratuito a la asistencia juridica.

Podriamos decir entonces que el interés superior del menor es un principio informador del
OJ que inspira y orienta toda actuacion normativa, judicial y administrativa en la que un

menor esté implicado, cuyo objetivo es el bienestar y desarrollo integral del menor.

No obstante, la STS 3440/2015, de 14 de julio?36, dictaminé que la valoracion de este
interés superior debe hacerse siguiendo el caso concreto, por lo tanto, no seria pertinente

aportar una definicion univoca de este principio.

136 STS 3440/2015, 14 julio 2015 (ECLI:ES:TS:2015:3440). Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
12f32aecd1e882d9/20150817 [consulta: 26 abril 2025].
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4.4 El fracaso adoptivo: ¢ la “devolucion” del adoptado?.

Por regla general, con la adopcion se busca que el menor se integre y conviva de manera
estable en el nuevo nucleo familiar. No obstante, pueden darse casos en los que la
adaptacion a la nueva realidad no se desarrolle satisfactoriamente, produciéndose lo que

juridicamente se denomina, “fracaso adoptivo”.137

Una complejidad que se da a la hora de analizar este fendbmeno, es determinar qué

entendemos con este concepto, pues son varias las definiciones que encontramos. 138

Un primer grupo entendia el fracaso como la interrupcién de la adopcion— en esta, el
menor regresa a los servicios de proteccion en el periodo de la legalizacién definitiva de la
adopcion y la llegada al hogar de la familia adoptiva; el segundo grupo se centraba mas
en la disolucion de la adopcion— es decir, tras la legalizacion de la misma, la familia
adoptiva decide revocarla, provocando que el menor tenga que volver a los servicios de
proteccion; el tercer grupo en cambio, se centra en la situacion en la que el menor, a la
hora de la recogida de datos para el control, una vez constituida la adopcion, no esté

viviendo con la familia adoptiva.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la adopcién en Espaia se rige por el principio
de irrevocabilidad, es por ello que el segundo grupo no podria aplicarse en nuestro pais;
lo mismo sucede con el primero, ya que en la mayoria de las Al no existe la fase pre-

adoptiva.

Por su parte, nuestro OJ define este fendbmeno como “una ruptura presumiblemente
permanente de la convivencia en la que el menor entra en el sistema de proteccion de
menores”, viendo asi, que en Espana, existen diferentes vias para considerar el fracaso
adoptivo, coincidiendo al mismo tiempo con el tercer grupo y mostrando que detectarlo no
siempre es tan sencillo— puesto que puede producirse como una realidad a medio plazo y

no solo por una inadaptacién inicial.39

137 PANIAGUA, Carmen., “La adopcién en Espafia: contextos de desarrollo, ajuste y rupturas”, Universidad de Sevilla (Esparia), 2018.

138 BERASTEGUI, Ana., “El papel de los profesionales en la prevencion de rupturas en adopcién”, Revista Clinica Contemporanea, n° 8,
2017, pp.1-10. Disponible en: https://www.revistaclinicacontemporanea.org/art/cc2017a7 [consulta: 26 de abril de 2025].

199 Ibid., p. 2-4.
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La cuestidon es si es posible prevenir que la adopcién sea un fracaso. En todo caso, es

necesario que se tomen medidas incluso antes de iniciar el proceso de adopcién.

Durante la fase preadoctiva son varios los factores a tener en cuenta, desde la historia y
edad del menor— debido a que la media de abandono suele darse en nifios con una gran
carga emocional'40, sumado a que el proceso de adaptacion de un bebe a la de un nifio
con edad algo mas elevada, son diferentes cuanto menos'4'—, pasando por los problemas
de vinculacién que podrian darse, hasta la relacion que puede haber entre todas las

variables a tener en cuenta mas alla de las mencionadas.

Sin embargo, se corre un riesgo al limitar esta prevencion unicamente a la adoptabilidad
del menor, dado que, al igual que no todos los adoptantes pueden adoptar a cualquier

nifio, no todo nifio es adoptable a toda familia.

Para entender mejor este punto, la adoptabilidad es simil a la idoneidad de los
adoptantes— mientras que el segundo se usa para seleccionar a las familias, el primero

servira para la asignacion de los menores.142

Situandonos ya en el proceso adoptivo, la posibilidad de que se produzca un fracaso va
desde la asignacion hasta que se inicia la convivencia. Durante esta fase es importante
que las adopciones se constituyan bajo la total transparencia de los datos, tanto del
menor como de la familia— ya que el sentimiento de engafio puede derivar en el desapego
hacia el menor. Ademas, una buena asignacion puede evitar los desequilibrios que se
pueden dar entre las necesidades del menor con los recursos de los adoptantes; y por
ultimo pero fundamental, el acompanamiento a la familia— tanto en el viaje como en la

primera toma de contacto con el menor— por parte de los profesionales.43

Finalmente, durante la fase de adaptacion hay que acentuar el posible fracaso en dos

factores: el desarrollo de la relacidon afectiva entre el menor y el nucleo familiar, y la

140 ARENY CIRO, Marta., ob.Cit.
141 PANIAGUA, Carmen., ob.Cit., p. 22.
142 BERASTEGUI, Ana., “El papel de los profesionales...”, p. 5.

143 Ibjd., pp. 6-7.
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imposicion de limites y normas que puede derivar a un comportamiento poco adecuado

para el buen desarrollo del proceso de adaptacion.144

ARENY afade una cuarta causa, la inmadurez emocional de los padres adoptivos, y es
que, ante la incompetencia por parte de las Autoridades administrativas a aprobar
solicitudes de adoptantes que en verdad no son idéneos, el menor acaba siendo asignado

a personas las cuales no estan preparadas para cuidarle.45

Como vemos, la dificultad de detectar un fracaso, va mas alla de que el menor salga del
entorno familiar adoptivo sin posibilidad de volver, y teniendo que regresar a la tutela de

los organismos de proteccién infantil.

También puede producirse cuando el menor aun convive con los adoptantes, pero el
ambiente es conflictivo. Un caso parecido, es el de las adopciones no constituidas,
aquellas en las que el unico vinculo existente es el legal sin que desarrolle alguno

afectivo.

Mayor dificultad causan las “rupturas de facto”, en las cuales, la interrupcion de la
convivencia se producen al margen de los servicios de proteccion de menores. Esta
denominacion surgioé ante la opinidén publica de llamar a los fracasos “devolucion”, debido
a que las familias adoptantes, ante el miedo a las criticas mediaticas, se decantaban por
mandar al menor lejos de su entorno— desde viajes indefinidos por motivo de estudios,

hasta ingresos en internados o psiquiatricos privados.146

Un concepto también ligado a este factor es la compassion fatigue (cansancio por
compasion), una condicién que suele darse sobre todo en profesionales que trabajan en
sectores de apoyo social o que han vivido una situacion traumatica. Una sensacion
caracterizada por el agotamiento emocional, asi como la disminucion de empatia,
provocando que pueda ser mas dificil conectar con las emociones del resto; conectado a
nuestra materia, la relacion es mas que obvia, dado que puede afectar al trato ofrecido al

menor, siendo este insuficiente y provocando sensacion de malestar a ambas partes.147

144 |pid., p. 7.
145 ARENY CIRO, Marta., ob.Cit.
146 BERASTEGUI, Ana., “El papel de los profesionales...”, p. 3.

147 PANIAGUA, Carmen., ob.Cit., p. 86.
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Hablamos de uno de los fendmenos mas dolorosos que, tanto el adoptado como el
adoptante, puede sufrir en un proceso adoptivo, pues como sefiala BERASTEGUI “/a
ruptura también es la historia de una familia que sofié en un proyecto familiar abierto a un

nifio al que no pudo o no supo convertir en hijo, como cuidar o como proteger”.148

5. EL ESTUDIO DE LAS REGLAMENTACIONES DE LA ADOPCION EN EL DERECHO
COMPARADO.

5.1 Sistema espaiol: adopcion abierta vs adopcion cerrada.

Ante la posibilidad de adoptar, uno de los “riesgos” que podrian afrontar los adoptantes es
el hecho de que el menor quiera conocer mas de su familia biolégica, y aunque pueda
parecer factible, en verdad, en Espafia esto no fue posible hasta 2015, ya que, hasta ese
entonces, la Unica modalidad que se permitia era la adopcion cerrada o tradicional- con la
cual se rompia todo tipo de vinculo juridico o factico respecto a la familia de origen,
haciendo imposible mantener una relacion con ella. No obstante, con la LPIA se introdujo
la adopcién abierta, una modalidad que en muchos paises anglosajones, como EEUU o

Gran Bretana, llevaban practicando desde hace décadas.49

Para que se formalice este contacto entre el adoptado y la familia de origen, es necesario
que se den todos los requisitos de una adopcion cerrada— como ya los hemos analizado
en su correspondiente apartado, pasaremos directamente a sus particularidades, y para
ello, el precepto base en el que nos centraremos para regular esta modalidad de adopcion
abierta sera el art. 178.4 CC.

Una vez se haya comprobado el cumplimiento de los requisitos, antes de que el Juez
dicte resolucién constitutiva de la adopcidon, es necesario que en la declaracion de
idoneidad se haga constar que los adoptantes aceptan que el menor pueda “mantener la
relacion con la familia de origen”, y después, “cuando el interés del menor asi lo aconseje,
en razon de su situacion familiar, edad o cualquier otra circunstancia significativa valorada
por la Entidad Publica, podra acordarse el mantenimiento de alguna forma de relacion o

contacto a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia

148 BERASTEGUI, Ana., “El papel de los profesionales...”, p. 8.

149 Ley 26/2015., ob.Cit., Preambulo II.
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de origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose especialmente, cuando ello sea

posible, la relacion entre los hermanos biologicos™.

Cuando el Juez haya obtenido ese informe de valoracién, a la hora de constituir la
adopcion, debe determinar la periodicidad, duracion y condiciones propuestas por la
Entidad Publica o el Ministerio Fiscal. A su vez, sera necesario el consentimiento de la
familia adoptiva, y, en caso de que el menor tenga mas de 12 afos, y segun su madurez,

también se requeriria su conformidad.

La Entidad Publica, durante los dos primeros afos, tendra la obligacion de realizar
informes periddicos y remitirselos al Juez proponiéndole, en su caso, las modificaciones
que considere necesarias. Transcurrido este tiempo, sera el Juez el encargado de solicitar

los informes si lo estimase oportuno.

“‘Estan legitimados para solicitar la suspension o supresion de dichas visitas o
comunicaciones la Entidad Publica, la familia adoptiva, la familia de origen y el menor si
tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce afos”. En tal caso, el
Juez debera, o bien modificar, o bien finalizar la relacion entre adoptado y familia de
origen en razon del interés superior del menor'30— no obstante, tener en cuenta que la
extincion del vinculo juridico con la familia de origen no impide al adoptado, tal y como lo

recoge el art. 180.6 CC, a conocer sus origenes.

5.1.1 El derecho del menor a conocer sus origenes.

Para poder entender este derecho, primero es necesario hacer una vision intrinseca de la
adopcion, debido a que resulta un proceso especialmente complejo para los adoptados—
puesto que muchos de ellos no cuentan con la informacion suficiente para poder
desarrollar la personalidad e identidad de uno mismo (“ser adoptado es saber y no saber

al mismo tiempo”).151

PANIAGUA sefala que existen dos formas en las que podemos encontrar esta busqueda

de origenes: una interna— la cual tiene un caracter universal, inherente y normativo,

150 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “Adopcion...."., p. 318.

151 NEGRE, Célia / FREIXA, Marta / CRUANAS, Anna, Soy adulto, soy adoptado. Vivir la adopcién después de los 18 afios, Octaedro,
Barcelona, 2016.
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presente en todas las etapas de la vida del adoptado— y una externa— aquella que se

proyecta a través de la busqueda activa, que suele darse a partir de la adolescencia.52

El conocimiento de los origenes se reconoce como un derecho que forma parte del
derecho fundamental a la identidad personal, aquel que define a una persona cémo unica

frente a los demas?53.

Es a través de este conocimiento lo que permite reconstruir y comprender elementos
esenciales que conforman la persona, en tanto que permite acceder a la informacion
vinculada a sus origenes e historia; y ello exige que, los datos sobre esas cuestiones, se

conserven de manera adecuada para poder acceder a ellos en cualquier momento.154

A nivel internacional, el art. 30.1 CH 1993 recoge esto mismo al decir “las autoridades
competentes de un Estado contratante aseguraran la conservacion de la informacion de la
que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacion respecto a la

identidad de sus padres, asi como la historia médica del nifio y de su familia”.

Tal es asi, que nuestro CC, en el art. 180.5 dispone que, “las Entidades Publicas
aseguraran la conservacion de la informacion de que disponga relativa a los origenes del
menor, en particular la informacién respecto a la identidad de sus progenitores, asi como
la historia médica del menor y de su familia, y se conservaran durante al menos cincuenta
anos con posterioridad al momento en que la adopciéon se haya hecho definitiva [...['—y

esto solo tiene el fin de que la persona adoptada pueda conocer sus origenes.

Pese a eso, hay que tener el cuenta que si la ley del Estado de origen prohibe divulgar la
identidad de los padres bioldgicos, la Autoridad Central debera abstenerse a dar dicha
informacion (art. 16 CH 1993).

Hablamos de un tema que siempre ha suscitado un debate tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial a causa de que surge la duda de, ante la concurrencia del derecho de los

padres bioldgicos a preservar su intimidad, frente al derecho del adoptado a conocer sus

152 PANIAGUA, Carmen., ob.Cit., p. 27.

153 GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela /| DELGADO MARTINEZ, Ana. S., “Derecho del adoptado al conocimiento de sus origenes
bioldgicos: ¢ Cuales son sus limites? Una mirada a la doctrina y jurisprudencia comparada”, Revista de Derecho, n°. Especial, 2020, pp
115-136. Disponible en: https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/2907 [consulta: 15 junio 2025].

154 BERASTEGUI, Anna /| GOMEZ BENGOECHEA, Blanca., Esta es tu historia: identidad y comunicacién sobre los origenes en adopcion,
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2007.
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origenes o identidad, cual deberia primar— pues ambos se encuentran recogidos en la
CE.155

Adelantdandonos a la respuesta final, y en funcién del apartado 4.3 de este trabajo, el
interés de los padres, ya sean biolégicos o adoptivos, no puede primar por encima del
derecho del adoptado— que como ya vimos, en lo que se refiere a menores, siempre se

tendra en cuenta el interés superior del mismo.

Los arts. 47.1 LRC de 1957 y 167 y 182 RRC de 1958, recogian la posibilidad de que la
madre bioldgica pudiera ocultar de manera voluntaria su identidad tras el parto, siendo asi
un excepcion a la regla mater semper certa est’%6. Sin embargo, con la promulgacion de
nuestra Constitucion actual, se dio una contradiccién entre la normativa registral civil y la
constitucional- llegando a considerar incluso que primaba el interés de la madre a

preservar su intimidad. 57

No obstante, la STS de 21 de septiembre de 1999158 declaré inconstitucional todos esos
preceptos, estableciendo un nuevo paradigma en el OJ espaniol respecto a este derecho,
pues entendid que “[...] pugnan con el principio de libre investigacion de la paternidad
(articulo 39.2 de la Constitucion Espariola), y con el de igualdad (articulo 14), ademas de
erosionar gravemente el articulo 10 de la Constitucion Espafiola, al afectar a la misma
dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables inherentes a ella, y al libre desarrollo

de su personalidad [...J.

El caso nos presenta una mujer que renuncid a su hija antes del parto en favor de la Junta
de Andalucia, solicitando mantener en secreto su identidad. Tras el parto, la nifia fue
inscrita como hija de padres desconocidos, sin embargo, un afio mas tarde, la madre

quiso reconocer a la nifia, pero el encargado del Registro Civil lo rechazo.

155 BENAVENTE MOREDA, Pilar., “Adopcion en Espafia. Derecho del adoptado a conocer sus origenes como manifestacion del derecho a
la identidad frente al de los progenitores biolégicos a la proteccion de datos e intimidad”, Ofati Socio-Legal Series, n® 1, 2025, pp.
127-153. Disponible en: https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/view/1978 [consulta: 27 abril 2025].

156 GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela / DELGADO MARTINEZ, Ana. S., ob.Cit., p. 119.

157 PINTO ANDRADE, Cristobal., “El derecho del adoptado a conocer su filiacion de origen”, Portico Legal, 2006. Disponible en: https://
www.porticolegal.com/articulos-doctrinales/el-derecho-del-adoptado-a-conocer-su-filiacion-de-origen-272 [consulta: 27 abril 2025].

158 STS 5672/1999, 21 septiembre 1999 (ECLI:ES:TS:1999:5672). Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/
openDocument/68e20c4b9d00ff67/20031203 [consulta: 27 abril 2025].
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La madre reclamé judicialmente la maternidad, y tras decisiones contradictorias en
instancias inferiores, el caso llego al TS, quien revoco la decision de la AP y reconocio el
derecho de la madre a establecer la filiacion, ya que declaré nulo el consentimiento
anticipado para la adopcion— pues dicho consentimiento debe otorgarse una vez hayan
transcurrido 30 dias desde el parto, y dado que, aunque aparentemente era un acto
voluntario, no se producia en condiciones de libertad emocional suficientes, teniendo
efectos negativos sobre la menor, y por ende, siendo contrario al principio del interés

superior del menor.15°

Finalmente, el TS declaré la primacia del derecho de los menores a conocer sus origenes
biologicos sobre el derecho de la madre a ocultar su identidad. Tal transcendencia tuvo
esta resolucion, que la DGRN, en 2001, dictamind que la filiacibn materna quedaba

determinada por el parto, independientemente del consentimiento posterior.160

Ademas, la CDN dice que, “el nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derechos desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y,

en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” (art. 7.1).

Aunque los problemas también giran entorno a la relacidon con los padres adoptivos, dado
que algunos consideran que la posibilidad de que su hijo pueda acceder a sus origenes,
puede alterar la estabilidad de su familia, lo que les lleva a nunca comunicarles su origen

adoptivo. 161

Desde un punto de vista psicolégico, la comunicacion entre adoptados y adoptantes se
considera crucial para que el nifio desarrolle una identidad sana, y eso, en gran medida,

depende de la posibilidad de acceder a sus origenes.162

Desde un punto de vista juridico, el art. 154 CC, recoge que “la patria potestad, como
responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo

con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental’. Lo que

159 GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela /| DELGADO MARTINEZ, Ana. S., ob.Cit., pp. 128-129.
160 Jpid., p. 130.

161 BERMUDEZ, Gricel, “Adopcion abierta y cerrada: ventajas y desventajas”, Abogado.com. Disponible en: https://www.abogado.com/
recursos/adopcion/adopcion-abierta-vs-cerrada.html [consulta: 27 abril 2025].

162 BERASTEGUI, Ana., “Hablar de la adopcion”, Padres y Maestros., n® 339, 2011, pp. 18-22. Disponible en: https://revistas.comillas.edu/
index.php/padresymaestros/article/view/447 [consulta: 27 de abril de 2025).
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nos da a entender que los padres deben actuar siempre en beneficio de sus hijos— cabe

preguntarnos si el hecho de ocultar a un hijo que es adoptado lesiona o no sus intereses.

BENGOECHEA considera que si, puesto que los padres se estarian apropiando de una
informacion, que para el menor, es imposible obtener por sus propios medios, abusando
asi de la autoridad que ostenta al tener la patria potestad, y cuyo unico beneficio es el
suyo propio’63— ademas, el mismo art. 154 CC habla de los “derechos” del menor,

incluyendo entonces el de conocer sus origenes e identidad.

Estamos ante un problema mas complejo de lo que puede parecer a simple vista, pues
aunque la solucion pueda considerarse “facil”, las consecuencias son muy graves— ya que
la paz que en principio se buscaba proteger, puede acabar rompiéndose de manera

definitiva por la falta de confianza del hijo hacia los padres adoptivos.

El art. 180.6 CC y el art. 12 LAl recogen la posibilidad del adoptado a acceder a los datos
que hubiese sobre sus origenes bioldgicos cuando este fuese mayor de edad, o en su

caso, durante su minoria de edad a través de sus representantes legales.

En este supuesto, la problematica reside en el hecho de ser menor de edad, dado que
puede darse que lo padres renieguen a asistirle por el miedo, no solo al dafo que le
causaria un rechazo por parte de la familia bioldgica, sino también, por la creacidon de un

vinculo afectivo— generandole, en ambos casos, un desequilibrio emocional.64

No obstante, aqui hay que tener en cuenta lo dicho del art. 2.1 LOPJM- “las limitaciones a
la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva [...['. Por lo
tanto, la cuestidén no es tanto la titularidad del derecho a conocer los origenes, sino de su

ejercicio.165

Ante esto, el hijo podra acudir al Juez para que sea este quien determine si conocer sus

origenes es una necesidad (art. 158.2 CC), o si por el contrario, los padres tiene razén en

163 BERASTEGUI, Anna /| GOMEZ BENGOECHEA, Blanca., ob.Cit., p. 19.
164 |bid., pp. 69-71,

165 PaLAclO GONZALEZ, Dolores., “El derecho del adoptado a conocer sus origenes biolégicos”, Revista de Derecho Civil, n° 3, 2017, pp.
95-116. Disponible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/259 [consulta: 27 abril 2025].
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negarse a asistirle por considerar que le causaria mas perjuicio que beneficio, pues debe

actuarse “I...] en todo caso, siempre en el interés superior del menor’ (art. 2.1 LOPJM).

Ahora, ¢qué pasa cuando estamos ante técnicas de reproduccidn asistida? ;Sigue
primando el derecho del nacido a conocer sus origenes biolégicos, o por el contrario,

prevalece el anonimato del donante?.166

Aquellos que defienden la primacia del anonimato, se basan en que el derecho a conocer
los origenes biolégicos no puede asumirse como absoluto, ya que podria causar mas
dafno que beneficio al nacido; ademas, entra en conflicto con la intimidad del donante y la
autonomia de los padres. Consideran que la identidad no depende necesariamente de la
genética, y por ende, priorizarla podria afectar a las familias formadas por alguna de las
técnicas recogidas en la Ley 14/2006, de 26 de mayo'¢7 (en adelante LTRHA).168

Por su parte, los defensores del derecho a conocer, reiteran en que la informacién sobre
el origen genético es parte esencial de la identidad personal. Ademas de alegar lo ya
mencionado del quebrantamiento de la confianza dentro del nucleo familiar, se va mucho
mas alla, y es que, en relacion con el avance de la medicina genética, conocer el historial
biolégico puede ser clave para prevenir o tratar enfermedades que pueda sufrir el

menor.169

A pesar de este debate doctrinal, en el OJ espanol el derecho del nacido mediante TRA a
conocer la identidad del donante (art. 5.5 LTRHA), es meramente excepcional; sin
mencionar, que en la practica, el ejercicio es muy limitado dado que no se puede
constatar la filiacion genética en el Registro Civil (art. 7.2 LTRHA), dejando a este derecho
supeditado a la voluntad de los progenitores legales— lo que genera una inseguridad
juridica para el menor.170'Y todo en contraposicion con el régimen aplicable a las personas
adoptadas, en donde se ha consolidado el derecho a conocer a través de normas

estatales y autondmicas.

166 ALKORTA IDIADEZ, ltziar | FARNOS AMOROS, Esther., “Anonimato del Donante y Derecho a conocer: un Dificil Equilibrio”, Otafi socio-
legal series, n° 1, 2017, pp. 148-178. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=2782321 [consulta: 15 junio 2025].

167 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida (BOE num. 126, 27 de mayo de 2006). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292 [consulta: 28 abril 2025].

168 AL KORTA IDIADEZ, Itziar | FARNOS AMOROS, Esther., ob.Cit., p.164.
169 |bid., pp. 164-165.

170 Ibid., p. 165
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Vemos entonces que el marco legal espanol, revela una contradiccion, entre el
reconocimiento parcial del derecho a conocer en los casos TRA y el mismo derecho en la
adopcion, sin una justificacion plenamente objetiva, planteando la necesidad de una
reforma legislativa que unifique ambos regimenes conforme a los principios

constitucionales y derechos humanos.!71

5.2 Sistema chino: politica de hijo unico.

Cuando hablamos de adopcion a nivel internacional, resulta casi inevitable pensar en
China, ya que durante décadas, este pais ha ocupado un lugar central en las estadisticas
globales de adopciones, especialmente en lo que respecta a nifas; junto con Rusia y la
India, este pais ha sido uno de los principales paises de origen de menores adoptados
por familias extranjeras como consecuencia de su crecimiento poblacional descontrolado,

lo que les llevé a implantar politicas internas que pueden resultar controvertidas.

Ante el fracaso de la campafia nacional del PCCh, el cual intent6é controlar esta creciente
natalidad a través de medidas restrictivas— retrasé la edad del matrimonio, establecié un
tiempo entre un hijo y el siguiente, o distribuyé anticonceptivos— el Gobierno de Deng
Xiaoping implanté su Cuarta Campafa de Planificaciéon Familiar en 1979: |la “Politica de

Planificacién de Nacimientos”, conocida popularmente como “Politica de Hijo unico”.172

El objetivo era claro, frenar la natalidad y reducir la superpoblacion a través de un control
estricto de reproduccion, limitando el numero a un solo hijo por familia— sobre todo en las
zonas urbanas y rurales (etnia Han'73), ya que, inicialmente al resto de familias (etnia no-

Han174) se les permitia un mayor nimero de hijos.

Aunque esto solo durd hasta 1980, siendo a partir de esta fecha la implementacién de la
medida a todos sus ciudadanos, con la Unica excepcion de que el primogénito sufriera

algun tipo de enfermedad o discapacidad grave, en cuyo caso, se les permitia un segundo

171 Ibid., pp. 167-170.

172 VICH BERTRAN, Julia., “Del itinerario adoptivo entre China y Espafia y de su contexto. Patrones tradicionales y tendencias
contemporaneas de cuidado institucionalizado y circulacion de menores en China”, Universidad Auténomo de Barcelona (Espaia),
2012. Disponible en: http:/hdl.handle.net/10803/108130 [consulta: 27 abril 2025].

173 Etnia mayoritaria, dado que se cred con la asimilacion de las distintas culturas de los diferentes pueblos. (CAMPOS RIcO, lvonne.,
“Etinicidades, culturalismo y la etnogénesis han en China”, Lchan Tecolotl, n® 379, 2024. Disponible en: https://ichan.ciesas.edu.mx/
etnicidades-culturalismo-y-la-etnogenesis-han-en-china/#post-31650-footnote-1 [consulta: 27 abril 2025]).

174 Etnia minoritaria, puesto que no fueron asimiladas completamente por el Estado imperial chino manteniendo asi su cultura (CAMPOS
Rico, Ivonne., ob.Cit.).
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hijo— mas allad de este ultimo en las circunstancias extraordinarias, estaba estrictamente
prohibido.175

Sin embargo, lo que pretendié ser un acto de buena fe para impedir una superpoblacién
masiva, acabo en acciones de violencia y abusos, imponiendo en realidad, no una politica
de control de la natalidad, sino un sistema de premios y castigos, siendo las familias
menos favorecidas las mas afectadas por su imposibilidad de hacer frente a las sanciones

econdmicas.176

Sumando esto, al descontento de la poblacion y a las criticas internacionales, a finales de
los 80, el gobierno chino flexibilizé la Politica de Planificacion Familiar, y se paso a la
“Politica de Un hijo o dos Nacimientos", conocida también como la “Politica de Hijo y
medio”. Con esta nueva politica, se permitia a las familias Han solicitar un segundo
nacimiento, pero solo se les concedia si el primer descendiente habia sido mujer y
hubiera transcurrido cinco afos entre los nacimientos— la medida no se implant6é de forma

uniforme a toda la nacién, sino que fue cada provincia la que decidié como aplicarla.”?

Pero ello no impidi6 que los casos de abandono infantii y abortos clandestinos
aumentaran considerablemente. Tal es asi que mas de 20 millones de niflas— producto de

la preferencia social del varon— “desaparecieron”.178

Los efectos de la politica implantada por el pais chino tuvo grandes consecuencias a nivel

mundial respecto a la institucién adoptiva.

El PAI de China, en vigor desde 1992, no solo respondio el problema de la saturacion de
sus Instituciones Publicas, sino que convirtié a la Al en una via para formar alianzas
diplomaticas, al mismo tiempo que limpiaba su imagen desde que, en 1995, se emitio, por
primera vez, “Las habitaciones de la muerte” (The Dying Rooms)— un reportaje, producido

por True Vision, que mostré al mundo entero las condiciones inhumanas en las que, los

175 VICH BERTRAN, Julia., ob.Cit., p. 307.

176 VAQUERO, Esmeralda., “La politica del hijo unico en China”, ethic, 4 de diciembre de 2024. Disponible en: https://ethic.es/2024/12/
china-politica-hijo-unico/ [consulta: 27 de abril de 2025].

177 VICH BERTRAN, Julia., ob.Cit., p. 313.

178 VAQUERO, Esmeralda., ob.Cit.
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orfanatos estales de China, hacian vivir a aquellas nifias que tuvieron que ser abandonas

por la PHU implantada en su pais.7®

Este programa permiti6 generar vinculos personales, institucionales y estatales entre
China y naciones como EEUU o Espafa— paises cuyas familias, durante afios, se
convertirian en los principales adoptantes de menores extranjeros procedentes de China—
estableciendo asi acuerdos bilaterales que facilitaron los procesos adoptivos,
convirtiéndolos en mas transparentes y controlados'80, y reduciendo el tiempo de espera

para formalizar de manera efectiva la adopcion.

A medida que China mejoraba su posicidn como una potencia econdémica a través de su
PAI, reforzé su control sobre el proceso de Al seleccionando de manera rigurosa a las
ECAIs y paises que podian participar en él, siendo tan solo 16 naciones las autorizadas
en 2005- entre las cuales se encontraba Espafia, pero que, por ejemplo, Alemania nunca

fue aceptada por su pasado nazi.8!

Vemos asi que la Al se convirtid en un simbolo de estatus moral y emocional para los
paises receptores, pues en palabras de BERTRAN, “/a feminizacién e infantilizacién de

las menores chinas reforzé su deseabilidad frente a la de los varones.”182

Sin embargo, con la llegada de los JJOO de Pekin en el 2008, las adopciones
provenientes de China sufrieron su primer decaimiento significativo, dejando en la

estacada a un gran numero de familias que habian mandado la solicitud para adoptar.

Este suceso se puede achacar al endurecimiento de la Ley de Adopcion Internacional en
China en el 2006, y es que, muchas familias dejaron de ser consideradas idoneas para
adoptar— sumando a esto el aumento indefinido del tiempo de espera, muchas familias

decidieron desistir del procedimiento.183

179 VICH BERTRAN, Julia., ob.Cit., p. 405.
180 Jpid., p. 445.
181 |bid., p. 446.
182 |pid., p. 433.

183 Ibid., pp. 449-451.
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Un patrén que se volveria repetir varios afios después, en el 2020, por la pandemia
provocada por el COVID-19, en la cual, China decidié imponer restricciones de viajes y
suspender las Al, quedandose las familias en la eterna espera de completar el proceso

adoptivo.184

Después de que en 2015 se pusiera fin de manera definitiva a la PHU, China permitié que

las parejas tuviesen dos hijos, e incluso, en 2021 se elevd a tres185,

Estos cambios pueden atribuirse a un cambio generacional, ya que, mientras la poblacién
envejecia, la natalidad iba en descenso— no se puede decir que la politica de China no fue
eficaz en cuanto a términos de reduccion poblacional se refiere, puesto que sus

autoridades estiman que se previnieron alrededor de 400 millones de nacimientos.186

Sin embargo, su éxito cuantitativo ha derivado a un grave problema demografico
estructural, que se traduce en un desequilibrio entre hombres y mujeres, en una poblacion
envejecida y en una fuerza laboral escasa— lo que ha generado un incremento en gastos

de salud y jubilaciones.187

Este panorama actual ha llevado al pais a tomar la decisidén drastica de cerrar las Al para
extranjeros, y asi es como, en 2024, se vuelve a repetir el patron mencionado con
anterioridad, dejando las solicitudes de adopcion, realizadas con anterioridad al cierre del
PAI, en el limbo— tramitando unicamente, segun informé Pekin, aquellas en los que

hubiese parentesco consanguineo hasta tercer grado con los nifios adoptados.188

5.3 Sistema de paises islamicos: Kafala.189

No hay que confundir esta institucion legal con la adopcion, ya que sus efectos son

diferentes— de hecho, su existencia esta intimamente relacionada con la prohibicion

184 |1, Yuchen., “; Por qué suspendié China su programa de adopciones?”, DW, 9 octubre 2024. Disponible en: https://www.dw.com/es/
por-qué-china-ha-detenido-su-programa-de-adopcién-en-el-extranjero/a-70172338#:~:text=E1%2028%20de%20agosto,
%20China,linea%22%20con%20las%20tendencias%20internacionales [consulta: 27 abril 2025].

185 VAQUERO, Esmeralda., ob.Cit.

186 SANTIRSO, Jaime., “China pone fin a las adopciones internacionales”, ABC, 6 octubre 2024. Disponible en: https://www.abc.es/
sociedad/china-pone-fin-adopciones-internacionales-20240906190521-nt.html [consulta: 27 abril 2025].

187 VAQUERO, Esmeralda., ob.Cit.
188 [ 1, Yuchen., ob.Cit.

189 CALVO CARAVACA, Alfonso.L / CARRASCOSA GONZALEZ, Javier., ob.Cit., pp. 521-523.
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expresa que tienen aquellos que siguen la religion musulmana de adoptar. Hablamos de
un mecanismo juridico, cuyo objetivo es la proteccion de menores desamparados en

virtud del interés superior del menor, propio de OOJJ de Estados islamicos.

Aunque hay que tener en cuenta que la configuracion de esta institucion varia en funcion
de en que pais nos encontremos, la gran mayoria de los Estados musulmanes exigen que
el titular de la kafala (kafil) sea de religion musulmana— y es que la finalidad basica de la

misma es asegurar la educacion del menor en la Fe del Islam.

Paises como Indonesia o Tunez permiten tanto la kafala como la adopcion, en
contraposicion de Iran o Egipto que solo permiten la primera, y unicamente si esta no es
internacional; luego, paises como Marruecos o Pakistan la permiten, pero solo si el kafil

cumple con el requisito de la religién.

El menor (makful) se beneficiara de los cuidados y educacion que le proporcionara el kafil,
pero no se crearan vinculos de filiacion, y por ende, el makful no obtendra ni derechos
sucesorios respecto a su “nueva familia”, ni el kafil ostentara la patria potestad del menor—
esto ultimo, implica que el menor no va a obtener la nacionalidad, en nuestro caso,

espanola, ni por via del art. 19.1 ni del art. 20.1 CC.

No obstante, si la kafala se llegase a reconocer en Espafia, y esta cumple una funcion
similar a la tutela o acogimiento de nuestro derecho, podria haber una equiparacion
funcional de la kafala respecto a estas figuras del derecho espafiol- no es que esta figura
se convierta en adopcién, sino que mas bien, se facilita la constitucion ex novo de una

adopcidn espafola sobre el makful (art. 34 LAI).

En cuanto a los efectos generales en Espana, cuando esta haya sido constituida por
autoridades de un Estado miembro del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996—
ratificado por Espafia en 20101%0— debera superar el control incidencial de su art. 23, y, en
caso de ser una kafala transfronteriza, un control adicional recogido en su art. 33. Ahora
bien, si hubiese sido dictado por autoridad de un Estado no parte del Convenio, y

tampoco fuese de aplicacién otro, se seguiran los art. 11y 12 LJV.

19 |nstrumento de Ratificacion del Convenio relativo a al competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996 (BOE
ndm. 291, de 2 de diciembre de 2010). Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-18510 [consulta: 27 abril

2025].
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6. SITUACIONES PROBLEMATICAS EN LA PRACTICA DE LA ADOPCION.

6.1 Familia monoparental.

Como sefalabamos con anterioridad, el art. 175.4 CC recogia dos forma de adoptar, entre
ellas la adopcion unipersonal o monoparental, aquella que es llevada a cabo por una

familia compuesta unicamente por un Unico padre o madre.

A priori hablamos de un proceso idéntico al realizado por una pareja, no obstante, no es
un secreto que este tipo de modelo familiar presenta mas dificultades a la hora de
adoptar, pues la carga tanto psicolégica como econdémica que conlleva criar a un hijo
recae unicamente en una sola persona, teniendo esta que cumplir con todos los requisitos
exigibles— mientras que en las adopciones duales bastaria con que uno de la pareja los

cumplimentara.

También hay que tener en cuenta que las normativas y politicas de la adopcion varian en
funcién del pais— o incluso regién del mismo— en el que nos encontremos; viendo asi,
desafios legales que van desde requisitos a evaluaciones mas rigurosas, influyendo en la

duracidon y complejidad del proceso.191

Colombia, al igual que Espania, forma parte del CH 1993-y es través de este que se rigen
cuestiones de Al como hemos visto en anteriores apartados. En este marco, Colombia
acepta las adopciones por familias monoparentales, pero solo tendran acceso a
determinados perfiles de nifios: mayores de 10 afios, grupos de hermanos o aquellos que

requieren de necesidades especiales.192

Por su parte, el Convenio de colaboracion en materia de adopcion de nifios y nifias entre
el Reino de Espafia y la Federacion de Rusia, vemos como su art. 2 dice, “este Convenio
sera de aplicacion a los casos de adopcion [...], por un matrimonio [...J’, dejando cerrada

la posibilidad de que adopten las familias monoparentales.193

191 | EGALONDO, Ramiro., “Requisitos para la Adopcion de un Nifio por Familias Monoparentales”, LEGALONDO, 2024. Disponible en:
https://www.legalondo.com/requisitos-para-la-adopcion-de-un-nino-por-familias-monoparentales/ [consulta: 27 abril 2025].

192 Consejeria de Inclusion Social, Juventud, Familia e Igualdad, “Adopcién internacional: Colombia”, Junta de Andalucia, 2021.
Disponible en: https://www.juntadeandalucia.es/organismos/inclusionsocialjuventudfamiliaseigualdad/areas/infancia-familias/adopcion-
internacional/paginas/colombia.html [consulta: 27 abril 2025].

193 Convenio de colaboracion en materia de adopcion de nifios y nifias entre el Reino de Espafia y la Federacion de Rusia, hecho en
Madrid el 9 de julio de 2014 (BOE num. 74, de 27 de marzo de 2025). Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-
A-2015-3274 [consulta: 27 abril 2025].
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Aunque legislativamente muchos paises permiten la adopcidén unipersonal, en verdad, en
la practica las diferencias siguen siendo notables a causa de que, muchos sistemas,
siguen priorizando a las parejas por la influencia de la vision tradicional que tienen de la

conformacion de una “familia”.

6.2 Familias formadas por parejas del mismo sexo.

En 2005, Espaia, con su Ley 13/2005 se convirtid, junto con Canada, en el tercer pais en
aprobar el matrimonio entre personas del mismo sexo, por detras de Paises Bajos (2000)
y Bélgica (2003)'%4; desde entonces, en nuestro pais, las parejas homosexuales pueden
casarse con los mismos efectos legales que las parejas heterosexuales— asi quedoé
recogido en el art. 44 CC cuando dice, “toda persona tiene derecho a contraer matrimonio
conforme a las disposiciones de este Codigo. El matrimonio tendra los mismos requisitos

y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

A nivel internacional, el art. 7.2 CEAM, regulé la situacién de una manera que dejo a cada

Estado decidir el modo de normativizar la adopcion por parejas homosexuales.

Con la legalizacién de este derecho al grupo LGTBIQ+, se pasd a reconocer un nuevo
modelo familiar, permitiéndoles adquirir todos los derechos propios a un matrimonio

tradicional— entre ellos, la constitucion de la filiacion.

Para el desarrollo de los derechos de este colectivo, la jurisprudencia del TEDH ha sido
fundamental, teniendo que destacar varias de sus sentencias referidas a la materia que

nos incumbe analizar:

1. Caso Fretté contra Francia (n.° 36515/97)195: denegacion por parte de los tribunales
franceses a la solicitud de adopcion del demandante por considerar que su “estilo de
vida” no garantizaba al menor un entorno familiar, educativo y psicolégico adecuado.
El demandante se dirigié al TEDH alegando que la negativa a concederle la adopcién
se basaba unicamente en su orientacién sexual, 10 que a su juicio constituia una

injerencia a su vida privada y familiar, violando asi el Art. 14 y 8 del Convenio Europeo

194 Wikipedia., “Anexo: Situaciones de las uniones entre personas del mismo sexo en el mundo”, Wikipedia. Disponible en: https://
es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Situacién_de_las_uniones_entre_personas_del_mismo_sexo_en_el_mundo [consulta: 27 abril 2025].

195 TEDH, Caso Fretté contra Francia, 26 febrero 2002 (n.° 36515/97). Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60168
[consulta: 27 abril 2025].
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de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950 (en adelante CEDH)- ratificado

por Espana en 1979.196

A pesar de que el Tribunal reconocio la discriminacion de los tribunales franceses hacia el
demandante, violando asi el art. 6 CEDH, acab¢ fallando a favor de estos, pues considerd
que las decisiones de las autoridades francesas perseguian el fin legitimo que venimos
mencionado a lo largo de todo el trabajo, el interés superior del menor. Por ello, la
diferencia de trato estaba justificada, ya que era proporcional al objetivo perseguido,

llegando a desestimar la demanda.

Con esto, podemos afirmar que en ese entonces, el derecho al respeto a la vida privada y
familiar del art. 8 CEDH, solo protegia a las familias reales y ya existentes, por lo que no

garantizaba un derecho automatico a adoptar, y mucho menos a formar una familia. 197

2. Caso E.B contra Francia (n.° 43546/02)198; tribunales franceses deniegan la solicitud
de adopcion de la demandante— una mujer que mantenia una relacion de afectividad
estable con otra mujer— en funcion de los informes psicolégicos, con los que se llego a
la conclusion de que, la falta de una figura paterna, perjudicaria a la crianza del
menor. La demandante llevd el caso ante el TEDH, quien condendé a Francia por
denegar dicha solicitud, puesto que consideraron que la orientacion de la demandante

habia sido el unico elemento a tener en cuenta por parte de las autoridades francesas.

En ese caso, a pesar de la similitud con el anterior, el Tribunal decidio fallar a favor de la
demandante, dado que Francia permitia la adopcién monoparental, siendo inadmisible
argumentar la falta de una figura paterna, pues se permitia que un menor fuera adoptado

por una sola persona, fuera esta hombre o mujer.

196 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimero 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero
de 1966, respectivamente (BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1979-24010 [consulta: 27 abril 2025].

197 MANZANO BARRAGAN, Ivan., “La jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos sobre orientaciéon sexual e identidad de
género”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, n° 2, 2012, pp. 49-78. Disponible en: https://www.revista-redi.es/redi/article/view/
913 [consulta: 27 abril 2025].

198 TEDH, Caso E.B contra Francia., 22 enero 2008 (n.° 43546/02). Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:
[%2243546/02%22],%22itemid%22:[%22001-84571%22]} [consulta: 27 abril 2025].
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Es por ello que, aunque se seguia manteniendo en la afirmacién anterior acerca del
derecho a crear una familia, dictamind la violacion del art. 14 en consonancia con el art. 8,
ambos del CEDH.

3. Caso Gas y Dubois contra Francia (n.° 25951/07)199: denegacién de las autoridades
francesas a la solicitud de una adopcion simple por parte de la demandante hacia la
hija de su pareja, ambas del mismo sexo, quienes vivian more uxorio, en razon del art.
365 del CC francés— establecia que solo los conyuges podian compartir la autoridad

parental después de una adopcion.

Ante la imposibilidad de celebrar un matrimonio legal, la demandante presentd el caso
ante el TEDH alegando una discriminacion respecto a las parejas heterosexuales, que si
bien es verdad que las solicitudes de adopcion simple también se denegaban a las
parejas de hecho “con pacto civil de solidaridad” (como alegé en su momento el TEDH),

estas podian eludir el obstaculo a través del matrimonio.

A pesar de que el Tribunal reconocié la existencia de una familia ya constituida por el art.
8 CEDH, declaré que no habia violacién ni de ese articulo ni del art. 14 CEDH, debido a
que se considerd que, la ley francesa, aplicaba las mismas reglas a todas las parejas,

fuesen heterosexuales u homosexuales.

Ante la alegacion de su imposibilidad de casarse, recurrio a su jurisprudencia previa sobre
el acceso al matrimonio por parte de personas del mismo sexo, en concreto al caso
Schalk y Kopf contra Austria (n® 30141/04)200, en el cual se determiné que el art. 12 CEDH
no imponia a sus EEMM la obligacion de legalizar el matrimonio homosexual, teniendo los
Estados un margen de apreciacion para poder decidir si reconocian legalmente este

matrimonio, y en su caso, el alcance de sus derechos.

En todo caso, podemos ver como la la jurisprudencia del TEDH, a pesar de las similitudes

de las demandas, ha variado en sus fallos segun el caso concreto.

199 TEDH, Caso Gas y Dubois contra Francia., 15 marzo 2012 (n.° 25951/07). Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng?
i=001-103948 [consulta: 27 abril 2025].

200 TEDH, Caso Schalk y Kopf contra Austria., 22 noviembre 2010 (n.° 30141/04). Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng?
i=001-139406 [consulta: 28 abril 2025].
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Esto refleja que la regulacién del derecho de familia para parejas homosexuales, ha
atravesado diferentes fases sociales y juridicas antes de llegar al panorama actual, en la
cual, a pesar de que aun hay paises que se niegan a tal reconocimiento, en Espafa
gozan de los mismos derechos y libertades en igualdad de condiciones que los

heterosexuales.

6.3 La situacion de los menores con necesidades especiales por su condicidn.

En la actualidad son las CCAA quienes, a través de sus normativas, describen las
caracteristicas que debe tener un menor para englobarlo dentro de “adopciones
especiales”; aunque en verdad, no se aleja de lo que se entendia inicialmente, pues se
incluian a los grupos de hermanos, a aquellos nifios “mayores” o con problemas de salud
o comportamiento— ya que predominaba la concepcién tradicional de que, la adopcion,
debia recaer, preferentemente, sobre un recién nacido o de muy corta edad que gozase
de una buena salud- incluso, menores pertenecientes de determinados grupos étnicos.201
En la actualidad, nuestra normativa autonémica, en el art. 15.2 del Decreto 37/2005,
recoge “se consideran caracteristicas, circunstancias o necesidades especiales del
menor:

a) Haber cumplido los seis arios.

b) Tener algun hermano que sea igualmente susceptible de adopcion, en los supuestos

en que se contemple para ellos la convivencia de una adopcion conjunta.

c) Estar afectado por discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.

d) Padecer enfermedades graves.

e) Poseer antecedentes hereditarios de riesgo.

f) Presentar un retraso generalizado del desarrollo.

201 SALVO AGOGLIA, Irene / JOCILES RuBIO, Maria., “Adopciones monoparentales de nifios y nifias con «necesidades especiales»: entre
el el déficit y el empoderamiento”, Papers, n® 4, 2019, pp. 661-686. Disponible en: https://papers.uab.cat/article/view/v104-n4-salvo-
jociles [consulta: 28 abril 2025].
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g) Manifestar trastornos graves de comportamiento.

h) Cualesquiera otras cuya concurrencia determina que la demanda de adopcioén en tal

supuestos sea escasa y asi se establezcan’.

Y su apartado tercero continua diciendo, “la Comisién de Adopciones resolvera
igualmente sobre la valoracién y el reconocimiento formal de la desaparicion o
modificacion que en relacion con las caracteristicas, circunstancias o necesidades
especiales de un menor susceptible de adopcion pueda producirse con posterioridad a su

apreciacion, instando la inscripcion correspondiente en al Subseccion del Registro”.

Por su parte, la Ley 14/2002, de 25 de julio202, a lo largo de su texto legal recoge varios

articulos que también regulan dicha situacion:

Art. 20.6: “se garantizara la atencion preferente y asistencia especifica a los nifios y
adolescentes con patologias, discapacidades o necesidades especiales o condiciones de

especial riesgo socio-sanitario”.

Art. 103.1: “la Administracion de la Comunidad Auténoma llevara a cabo campanas de
sensibilizacion social dirigidas a la captacion de adoptantes para promover la adopcion de

menores con caracteristicas, circunstancias o necesidades especiales”.

Art. 104.4: “el orden de valoracion se establecera atendiendo a la antigiiedad en la
presentacion de la solicitud y en funcion de las caracteristicas de los nifios que los
solicitantes demanden, exceptuando los casos en los que se acepten menores con

caracteristicas, circunstancias o necesidades especiales”.

Art. 107: “la Administracion de la Comunidad Auténoma fomentara las actuaciones de
apoyo dirigidas a los adoptantes, a los adoptados y a las familias biolégicas, prestandose
particular atencion a las personas que hayan adoptado a menores con caracteristicas o

necesidades especiales’.

202 | ey 14/2002, de 25 de julio, de Promocion, Atencién y Proteccion a la Infancia en Castilla y Ledn (BOE num. 197, de 17 de agosto
de 2002). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-16590 [consulta: 28 abril 2025].
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A nivel internacional, paises como China— antes de su cierre de fronteras para las
adopciones de extranjeros— contaba con el “Pasaje Verde”, una via paralela a la ordinaria
que se centraba en la adopcidn de menores con necesidades especiales y cuyo proceso

era algo diferente al ordinario.203

Los menores que presentaban este tipo de patologias, quedaban recogidos en un listado
elaborado por el CCCWA que compartia con todas las ECAls del mundo— las unicas
competentes para tramitar el expediente de adopcion, pues en estos supuestos, no se

permitia la tramitacién de un protocolo publico.

Tras la primera pre-asignacion realizada por la ECAI, el expediente del menor y de la
familia, debian ser aprobados por el CCCWA. Una vez aprobado, se pasaba a la Pre-
Aproval- el reconocimiento del Centro Chino de que la pre-asignacion de la ECAI era

correcta y que China no se oponia a ello.

Luego, la CCCWA, a través de la LOA confirmaba la asignacién definitiva del menor a la
familia, pudiendo esta comenzar los tramites del viaje para ir buscar a su hijo/a; no
obstante, no seria hasta la recepcion de la TA cuando los adoptantes podian iniciar el

desplazamiento. A partir de aqui, el procedimiento se equiparaba al canal ordinario.204

Decir que en la adopcién de menores con necesidades especiales, el control de idoneidad
adquiere todavia mas relevancia, dado que hablabamos de menores que requieren un
cuidado mas concreto, y que en muchas ocasiones, se necesita mas alla de una buena

actitud.

A pesar de que con el paso del tiempo cada vez son mas las personas que adoptan a
este perfil del menor, todavia sigue habiendo un gran sector con el pensamiento
tradicionalista en cuanto a la edad del menor205— estos se refugian en el pensamiento de
querer vivir la maternidad o paternidad de igual forma que si hubiera sido por filiacion

natural.206

203 AFAC., “Pasaje verde”, AFAC. Disponible en: https://www.afac.info/pasaje-verde/ [consulta: 28 abril 2025].
204 Ibid.
205 SALVO AGOGLIA, Irene / JOCILES RuBIO, Maria., ob.Cit., p. 666.

206 PANIAGUA, Carmen., ob.Cit., p. 22.
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6.4 La gestacion subrogada.

Desde la reforma de filiacion de 1981, el CC no abordd la regulacion de las técnicas de
reproduccion asistida hasta la Ley de 1988, modificada en 2003, y finalmente derogada
por la LTRHA.207

Entre estas técnicas de reproduccion asistida se encuentran la gestacién o maternidad

subrogada- conocida vulgarmente como vientre de alquiler.

Hablamos de una materia que siempre ha sido objeto de debate en todos los sectores de
la doctrina, en el que las opiniones varian desde el apoyo a la legalizacion de dichas
practicas con VILAR GONZALEZ- bajo el pretexto de que prohibir la gestacién subrogada
no eliminara los dilemas éticos ni legales, sino fomentar el trafico de menores asi como la
explotacion de las mujeres— pasando por autores que son mas tajantes con TOLEDO
QUINTANA- para quien esta practica convierte al cuerpo de la mujer en una mercancia,
generando, ya no un debate ético, sino también juridico, pues se viola el orden publico
internacional- y terminando con aquellos que abogan por un postura mas intermedia con
BENITEZ ORTUZAR- para quien solo, si existe compensacién econémica, incurre en un
ilicito tanto penal como civil, pero que, cuando no medie esa compensacion, solo habra

un ilicito civil.208

En este ambito, la gestacion subrogada se encuentra regulada en el art. 10.1 LTRHA que
dice, “sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante
o de un tercero”, y en todo caso, la filiacion del hijo nacido a través del uso de esta técnica
se determinara por el parto (art. 10.2 LTRHA)- es decir, que aunque hubiese o6vulos
biologicos de la comitente, a efectos legales, la madre seria aquella que gesté y dio a luz

al bebe.

Sin embargo, el apartado tercero recoge la posibilidad de que, en caso de que fuese el

padre quien aportase el material reproductor, este podria reclamar la paternidad por ser

207 RODRIGUEZ MARIN, Concepcion., “La Filiacion”..., pp. 305-306.

208 | | EDO YAGUE, Francisco / MONJE BALSAMEDA, Oscar., “La gestacion por sustitucion: su evolucion desde la primera Ley 35/1988, de
22 de noviembre hasta el momento presente diciembre 2019”, R.E.D.S., n° 15, 2019, pp. 16-25. Disponible en: https://
www.iurelicet.com/investigaciones/revista-reds/reds15/ [consulta: 28 abril 2025].
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progenitor bioldgico, y en consecuencia, siempre que concurriesen los requisitos del art.
176 CC, el hijo nacido podra ser adoptado por la pareja o conyuge del padre.
Llegados a este punto, es importante abordar una de las cuestiones que mas dudas

suscitan a la hora de tratar este tema, la existencia o no del derecho a ser padres.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos20°, en su art. 16.1, establece que “los
hombres y mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del matrimonio”; cosa similar recoge el art. 12 CEDH y el art. 23.2 del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1996210,

Esto nos deja en claro que el derecho a formar una familia existe, pero como todo
derecho, tiene sus limites, y en consecuencia, debe sopesarse de conformidad con el

interés superior del menor.21

GONI sefala, siguiendo la doctrina del TC, que mas que un derecho, estamos ante una
libertad de procrear derivada del libre desarrollo de la personalidad, por lo que las
personas tienen libertad para intentar tener hijos, pero no es un derecho subjetivo que el
Estado tenga la obligacion de garantizar— especialmente si con ello se violan DDFF de

otras personas.212

Si se llegase a reconocer un derecho a tener un hijo, no se veria al menor como sujeto de
derechos, sino mas bien, se le estaria cosificando, viéndole unicamente como un objeto

para satisfacer, ya no una libertad, sino un deseo de los adultos213,

Autores como LOPEZ GUZMAN reconocen que la gestacion subrogada es un acto que ve

al menor como un objeto de derechos ajenos, y si bien es cierto que no es negativo

209 Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de
1948. Disponible en: https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights [consulta: 28 abril 2025].

210 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1996. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights [consulta: 28 de abril de 2025].

211 GONI HUARTE, Elena., “El derecho humano a ser padre/madre y la gestacion por sustitucion”, Foro. Revista de ciencias juridicas y
sociales, n° 2, 2020, pp. 237-354. Disponible en: https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/download/
77683/4564456559695/4564456633123 [consulta: 28 abril 2025].

212 |bid., p. 240.

213 |bid., p. 240-242.
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visibilizar el deseo de ser padres, la diferencia con la adopcién radica en que, a pesar de
que ambos surgen de una decision, la primera vulnera la dignidad tanto de la mujer como
del hijo, mientras que la segunda se ve como una via de integracion familiar que siempre

actuara en funcion del interés superior del menor.214

Dado que esta practica esta prohibida en nuestro a pais, algunas personas deciden acudir
a un Estado cuya regulacion si permita este tipo de contratos para luego, una vez nacido
el hijo, inscribirle en el registro Consular como un hijo afiliado y regresar a Espafia. No

obstante, la sencillez con la que se plasma en el papel no coincide con la realidad.

La jurisprudencia muestra a través de la STS 247/2014, de 6 de febrero de 2014215, la

importancia que tiene la inscripcion en el Registro Civil espafiol.

El supuesto nos habla de un matrimonio espafiol- formado por dos hombres— que viajo a
California para realizar un contrato de gestacién subrogada en el que uno de la pareja

aportaria la carga material genética.

De este nacieron dos nifios a los cuales procedieron a inscribir en el Registro civil
consular de Los Angeles para el reconocimiento de la filiacion, puesto que consideraban
que cumplian todos los requisitos del orden publico internacional espafiol. No obstante, el

encargado del Registro civil denegd su solicitud fundamentandose en el art. 10 LTRHA.

La pareja decidié recurrir la resolucion ante la DGRN, quien estimé el recurso
reconociendo la filiacién a favor de los demandantes en base a la Instruccion del 5 de
octubre de 2010, la cual “permite la inscripcion en el Registro Civil de los hijos nacidos a
través de gestacion por sustitucion en los paises cuya normativa lo permita siempre que

alguno de los progenitores sea espariol’.

Después, el Ministerio Fiscal impugnd la resolucion de la DGRN ante el Juzgado de 12
Instancia, num. 15, de Valencia, dejando sin efectos la inscripcion del nacimiento que
habia concedido la DGRN, que luego— ante la interposicion del recurso por parte de la

pareja por la resolucion en primera instancia— la AP de Valencia confirmé dicho fallo.

214 Ibid., pp. 239-242.

215 STS 247/2014, 6 febrero 2014 (ECLI:ES:TS:2014:247). Disponible en: //www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
bac2bad54153bf37/20140214 [consulta: 28 abril 2025].
74


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bac2bad54153bf37/20140214
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bac2bad54153bf37/20140214

La SAP Valencia se recurridé en casacion, en la que finalmente se desestimé dicho recurso
y se declaré que, el requisito para poder inscribir este tipo de nacimientos en el Registro
Civil espanol, era que la certificacion registral extranjera no vulnerase el orden publico

internacional espanol— cosa que en este caso, a consideracion del TS, si lo hacia.

Aunque recalcar que la jurisprudencia no es unanime al respecto, la SAP Barcelona n.°
10/2019216, ante una pareja homosexual que habia demandado a una empresa espafola
con la cual realizdé un contrato de gestacion subrogada en México, fallé a favor de los
demandantes por incumplimiento del contrato por parte de la empresa espafola— ya que
esta les habia garantizado el nacimiento de un nifio/a, resultando un total de cero
nacimientos. En este supuesto, al Audiencia no considerd relevante la clausula de nulidad

del art. 10 LTRHA, enfocandose en las pretensiones de los demandantes.

Otro de los casos que marcd un punto de inflexion en la materia, aunque no se consideré
como un verdadero supuesto de gestacion subrogada, fue el caso Paradiso y Campanelli
contra ltalia2'7— en el cual, el TEDH reflexion6 sobre el vinculo familiar “de facto” en casos

internacionales de maternidad subrogada desde una perspectiva del art. 8 CEDH.218

El caso presenta similitud con el visto anteriormente, pues una pareja italiana viajo a
Rusia para celebrar un contrato de gestacion subrogada, debido a que en Italia también
esta prohibido esta técnica de reproduccion. Tras el nacimiento del nifio en el 2011, las
autoridades rusas emitieron un certificado de nacimiento que atribuia la filiacion a la
pareja italiana como padres legales del menor— pero no dejaron constancia de la

realizacion de este tipo de contrato.

Cuando los padres intentaron inscribir al nifio en el Registro Civil de Italia, las autoridades
denegaron su inscripcion al detectar que el certificado de nacimiento contenia informacion
falsa— dado que el menor no tenia un vinculo biolégico con aquellos que figuraban como

sus padres por filiacion natural. A raiz de ello, la pareja perdi6 la custodia del menor, quien

216 SAP Barcelona (Seccion 4.2), 15 enero 2019. Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
0a91390c9daa4cd0/20190124 [consulta: 28 abril 2025].

217 TEDH, Caso Paradiso y Campanelli contra ltalia., 24 enero 2017 (n.°: 25358/12). Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng?
i=001-170359 [consulta: 28 abril 2025].

218 Ruiz MARTIN, Anna.M., “El caso Campanelli y Paradiso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el concepto de familia de
facto y su aportaciéon al debate de la gestion por sustitucion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, n® 2, 2019, pp. 778-791.
Disponible en: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5020 [consulta: 28 abril 2025].
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fue declarado en situacion de abandono y enviado a un centro de acogida— en el 2013

seria adoptado por otra familia.

Tiempo después, en el 2015, el TEDH condené al Estado de ltalia por vulnerar el art. 8
CEDH, ya que consider6 que entre la pareja y el nifio se habia generado una familia “de
facto’- aquella constituida por vinculos reales de convivencia, afectividad y vida familiar,
aun cuando se carece de una reconocimiento legal formal. Siendo la retirada de la
custodia, una medida desproporcionada para garantizar tanto el interés publico como el
interés de los padres y del menor, pues, es el propio art. 8 CEDH quien, a criterio del
TEDH, regula el derecho de la familia constituida validamente a ser respetada por todos

los Estados— y no el “derecho” o deseo a ser padres.219

No obstante, la Gran Sala del TEDH en el 2017 revoco la anterior decisién, llegando a la
conclusién de que no hubo violacién del art. 8 CEDH, puesto que se llegé a determinar
que— ademas de esa inexistencia del derecho a ser padre— la duracion del vinculo era
una cuestion primordial a la hora de determinar si existié 0 no un lazo familiar (que en su

caso no fue superior a seis meses).

Si a ello sumabamos la falta de un vinculo biolégico entre las partes— requisito esencial
para el reconocimiento, por parte de los Estados que regulan y permiten dicha modalidad,
de la creacion del vinculo de filiacion o familia “de facto™ la actuacion consciente de la
vulneracion del orden publico de ltalia por parte de la pareja, y la mediacion de una
compensacion economicaz20, el TEDH considerd que el Estado italiano habia actuado de

manera legitima en cuanto a la consecucion del interés publico y respecto al OJ nacional.

Esta resolucién reconoce el derecho de los Estados a no validar automaticamente la
filiacion extranjera basada en contratos de gestacion subrogada internacional en defensa
de su orden publico?21, y se refuerzan las ideas vistas con anterioridad de la inexistencia
del derecho a ser padre, que la filiacion no puede establecerse por contrato que vulnere

principios fundamentales y la primacia del principio del interés superior del menor.

219 |bid., pp. 785-786.
220 |bid., pp. 786-787.

221 [bid., pp. 790.
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Vemos que los diferentes modelos familiares que hay en la actualidad, junto con la
gestacion subrogada, plantean retos tanto éticos como juridicos. A pesar de todos lo
avances legislativos y sociales, todavia existen prejuicios sobre lo que se considera como
“familia ideal”; sin embargo, bajo mi criterio, el bienestar del menor debe prevalecer sobre
esas ideas preconcebidas— pues solo asi se permitiria que la integracion del menor en la

nueva familia se hiciera en garantia de su dignidad y derechos.

7. EL DESCENSO DE LAS ADOPCIONES: UN REPASO ESTADISTICO POR ESPANA.

7.1 Detras de las estadisticas: las causas del descenso.

No es secreto de nadie que las adopciones en la actualidad ya no son lo mismo que eran
antes. Desde que Espafna incorpord la institucion adoptiva en nuestro OJ, nifios en
situacion de desamparo, ya fuese dentro o fuera del pais, pasaron a formar parte de
nuevas familias espanolas; no obstante, a pesar del gran descenso de natalidad que sufre
Espafa— siendo uno de los paises con la tasa mas baja de Europa?22— |las adopciones

han sufrido un descenso a considerar.

Segun indica IBARRA, esto puede venir provocado por varios factores, entre ellos, el
endurecimiento de los sistemas de proteccion infantil por parte de los paises de origen de
los menores— a causa de que muchos han fortalecido sus politicas sociales, priorizando
que el menor permanezca, en primera instancia, dentro de su propio entorno familiar;
cuando esto no fuera posible, se intentara que permanezca en su entorno social; y como
ultimo recurso, se acudira a la Al- es, basicamente, la aplicacion del principio de

subsidiariedad.223

Estas “trabas” estan relacionadas a otra de las cuestiones, a la seguridad del proceso.
Muchos paises han optado por cerrar sus fronteras a la Al por el temor a un procedimiento
que no garantice la proteccion del menor— casos como el de Asunta Yong-Fang Basterra
Porto, no solo causé furor en nuestro pais, sino también en el del pais de origen de la

menor. Este miedo, en algunos casos, ha alimentado la desconfianza hacia el sistema y

222 DE MONTALEMBERT, Marie., “El hundimiento de las adopciones, de 3062 a 153 en apenas dos décadas: “Ahora la gente sabe que no
todo es super bonito””, EL MUNDO, 21 julio 2024. Disponible en: https://www.elmundo.es/espana/
2024/07/21/669d47bee9cf4adf0c8b457a.html [consulta: 28 abril 2025].

223 FOMINAYA, Carlota / ALBOR, Laura., “Menos de la mitad de adopciones que hace una década: Nifios mas mayores y con necesidades
especiales”, ABC, 12 abril 2025. Disponible en: https://www.abc.es/familia/padres-hijos/mitad-adopciones-decada-bla-bla-
bal-20250408115226-nt.html?ref=https://www.google.com/ [consulta: 28 abril 2025].
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hacia el destino de los nifios; la solucién, en palabras de IBARRA, que los paises
ratifiquen el CH 1993- pues, en principio, solo asi se podra establecer un marco legal,

comun y seguro, para todas las partes implicadas en el proceso.224

El endurecimiento de las politicas sociales hace que los procesos de adopcién se
alarguen tanto en el tiempo que las familias prefieran acudir a otro tipo de vias legales—
como la Fecundacion In Vitro o la Transferencia de Embriones. Otro de los motivos a los
que se le puede achacar este decaimiento, a las nuevas formas de reproduccion humana

asistida.225

Los nuevos modelos familiares, aunque aportan una gran riqueza social al pais, también
se pueden considerar como causa de descenso de las adopciones. Cada vez son mas las
parejas denominadas DINKS (Dual income, no kids— Doble de ingresos sin hijos),

aquellas que cuenta con recursos economicos suficientes pero no tienen hijos.226

A esto también deberia sumarse el cambio generacional. CHULIA sefiala que la
mentalidad acerca de la maternidad, ha cambiado en las mujeres espanolas— mientras en
el 2000 la edad media para tener al primer hijo rondaba en los 29 afios, en la actualidad,

la edad se ha elevado a los 32.227

Finalmente, una de las causas mas evidentes, las crisis tanto econdmicas como sociales
que ha ido experimentando el pais. Desde la Gran Recesion en el 2008- que provoco el
aumento del desempleo y la disminucién de la estabilidad econémica de las familias,
sumado a las medidas austeras como la eliminacion de ayudas econdémicas destinadas a
fomentar la natalidad y la adopcion (cheque bebe)?28; pasando por la pandemia
provocada por el COVID-19 en el 2020; hasta crisis arancelaria de este 2025, que si bien
es cierto que no tiene relacion directa con la adopcion, resulta evidente los estragos

futuros para la economia global.

224 AjvAREZ, Laura.L., “Las adopciones se desploman: hay casi un 90% menos que hace 25 afios”, LA RAZON, 1 diciembre 2024.
Disponible en: https://www.larazon.es/sociedad/adopciones-desploman-hay-casi-90-menos-que-hace-25-
anos_20241130674a6e5085d24c0001cb0ef8.html [consulta: 28 abril 2025] .

225 |bid., ob.Cit.

226 CANAS, Alejandro., “Que son las parejas Dinks,el nuevo modelo familiar de moda en Espafa”, AS, 25 septiembre 2023. Disponible
en: https://as.com/actualidad/sociedad/que-son-las-parejas-dinks-el-nuevo-modelo-familiar-de-moda-en-espana-n/ [consulta: 28 abril
2025].

221 DE MONTALEMBERT, Marie., ob.Cit.

228 Wikipedia., “Cheque bebé”, Wikipedia, 23 septiembre 2023. Disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/

Cheque_bebé#:~:text=%E2%80%8B%20Con%20el%20cheque%20bebé,0%20adopcion%20del%20nifio%20correspondiente.
[consulta: 28 de abril de 2025].
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Ante estos sucesos sociales y econdmicos, cada vez son menos las personas capaces de
independizarse, y muchos menos de sostener a un hijo, pues segun un estudio realizado
por la plataforma de ahorro europea Raisin, el coste total de criar a un hijo hasta que se

emancipa ha aumentado un 41’37% en los ultimos 20 anos229,

Ya ni mencionar el coste del procedimiento de adopcidén que, aunque en la AN el proceso
es gratuito— teniendo que pagar unicamente gastos a mayores en caso de ser necesario
(asesoria juridica o desplazamiento)- en la Al, los gastos pueden variar de entre los 6.000

€ a los 30.000 €- el precio dependera del pais de origen y las tarifas de las ECAIls.230

7.2 Hablando de numeros.

Durante afios, Espafia fue de los paises que mas Al realizaba, sin embargo, las cifras en

la actualidad no son ni mucho menos parecidas a las de sus inicios.

Grafica de la Adopciéon Nacional e Internacional de 1997 a 2023 231
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Fuente de datos: Ministerio de Juventud e Infancia

En la grafica, se puede observar que la Al ha sufrido grandes cambios. Siendo el apogeo

maximo en 2004, con un total de 5541 adopciones, colocandonos asi en el segundo pais

229 DE MONTALEMBERT, Marie., ob.Cit.

230 Melondos., “¢Cuanto cuesta adoptar un nifio?”, MelendosBlog, 30 octubre 2024. Disponible en: https://blog.melendos.es/cuanto-
cuesta-adoptar/ [consulta: 28 abril 2025].

231 Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia y la adolescencia, nim. 26, datos 2023. Disponible en: https://
www.juventudeinfancia.gob.es/sites/default/files/boletines_estadisticos/16122024 BOLETIN PROTECCION 26 DATOS 2023
(PROVISIONAL).pdf [consulta: 28 abril 2025].
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que mas adopciones internacionales realizaron— por detras de EEUU con la totalidad de
22989 adopciones.232

Si comparamos esa cifra con la actual, Espafia no llega ni a un tercio de lo que fue a nivel
mundial en la materia. Lejos de volver a ese época dorada, nuestro pais sufrié una gran
caida en el 2020, y es que con la llegada de la Pandemia provocada por el COVID-19, en
tan solo un afo, se se paso de 375 a 196 adopciones; cifras que no se pueden considerar
elevadas, pero que tampoco debemos desprestigiar, pues en el ultimo afio se ha
experimentado un ligero aumento— ya que en 2022 el total se colocaba en 179

adopciones frente a la cifra actual de 192.

Tabla de la Adopcion Internacional de 1997 a 2023 233

1997(1998(1999|2000{2001|2002|2003|2004(2005/2006]|2007|2008|2009|2010|2011|2012(2013|2014/2015/2016/2017|2018|2019(2020|2021(2022{2023

942 |1487]|2006|3062|3428|3625|3951|5541|5423|4435|3648|3156|3006{2891|2573|1669|1191| 828 | 801 | 574 | 542 | 456 | 375 | 196 | 171 | 179 | 192

Fuente de datos: Ministerio de Juventud e Infancia.

Segun los datos recogidos por el Boletin n° 26 (Datos 2023), emitido por el Ministerio de
Juventud e Infancia, 636 nuevas familias realizaron un ofrecimiento— algo por debajo a
2022 en el que hubo 652; por el contrario, las familias idoneas pero pendientes de

asignacion ascendieron de 748 a 964.

De las 192 Al que hubo en 2023, 60 fueron de Catalufia (31'25%), 47 correspondieron a
Madrid (24’48%) y 20 a Valencia (10,42%)- en el caso de Castilla y Ledn, se adoptd a 5

menores extranjeros (2'60%).

Aunque no todas las CCAA recogen los datos relativos a la ruptura de la adopcion, se
estima que en comparacion con 2022- que hubo un total de 6 rupturas— en 2023 se

redujo a la mitad, distribuyéndose entre Cantabria, Madrid y Pais Vasco.

Mientras la preferencia del sexo del menor es irrelevante para los adoptantes, la edad

cobra gran importancia a la hora de adoptar. Siendo esto asi que 77 adopciones fueron de

232 SELMAN, Peter, “Twenty years of the Hague Convention: a Statistical Review”, HCCH, junio 2015. Disponible en: https://
www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=6319 [consulta: 28 abril 2025].

233 Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia y la adolescencia, num. 26, datos 2023.
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menores de una edad de entre 0 a 3 afios, seguidos por los de 4 a 6 afios con un total del
62. Por su parte, aunque hubo 43 adopciones de nifios de entre 7 a 10 afos, la adopcidn
de aquellos mayores de 10 afios mengua considerablemente, siendo tan solo 10

adopciones las constituidas en 2023.

Grafico del grupo de edades en la Adopcion Internacional. 234

Fuente de datos: Ministerio de
Juventud e Infancia.

Durante afios, China y Rusia encabezaron la lista de paises preferidos para adoptar
internacionalmente— siendo el maximo para el primero en 2005 con 2753 adopciones, y

en 2004 para el segundo con un total de 1618.

Estos dos paises, sumando a Etiopia— con sus 722 adopciones en 2009—, se convirtieron
en lideres maximos de la Al espafola; no obstante, en la actualidad, estos paises, o bien
han suspendido de manera definitiva las adopciones internacionales— China y Etiopia235—
o bien han impuesto restricciones impidiendo que, paises que legalizan el matrimonio
homosexual o el cambio de género (como es Espafa), puedan adoptar a un menor con

residencia habitual en su territorio— Rusia.236

Una vez estos paises fuera del mapa, bien por el cierre de fronteras (Etiopia), bien por la

imposicion de medidas restrictivas (Rusia), o ambas (China), los Estados que les pisaban

234 Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia y la adolescencia, nim. 26, datos 2023.

235 U.S.Citizenship and Inmigration Services., “Informacién de adopcién: Etiopia”, USCIS, 29 agosto 2018. Disponible en: https://
www.uscis.gov/es/adopciones/procesamiento-de-uscis-especifico-por-pais/informacion-de-adopcion-etiopia [consulta: 28 abril 2025].

236 Infobae., “Rusia prohibio la adopcién a ciudadanos de paises donde esta permitido el cambio de sexo”, infobae, 13 noviembre 2024.
Disponible en: https://www.infobae.com/america/mundo/2024/11/12/rusia-prohibio-la-adopcion-a-ciudadanos-de-paises-donde-esta-
permitido-el-cambio-de-sexo/ [consulta: 28 abril 2025].
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los talones se han convertido, en el 2023, en los paises que encabezan la lista de la Al en
Espafa- siendo estos Vietham (26°56%), India (20'31%) y Hungria (9'38%).

Pero todavia, incluso sin irnos a los puntos algidos de la Al, estan lejos de alcanzar las

cifras de afos predecesores como las del 2006 o 2007.

Grafica de los 3 paises lideres de las Adopciones Internacionales espainolas

durante el 2006-2007 vs 2022-2023
B CHINA Il RUSIA B ETIOPIA VIETNAM [ INDIA B HUNGRIA
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Fuente de datos: Ministerio de Juventud e Infancia

Si bien es verdad que la AN no han sufrido cambios muy significativos en comparacion
con la internacional, es innegable que también han decaido, y de hecho, desde el 2013,
con 770 adopciones, las cifras han ido cada vez mas en descenso— ya que a penas nos

situamos un poco mas de la mitad a su punto algido en el 2001 con 1075 adopciones.

Tabla de la Adopcion Nacional de 1997 a 2023 237

1997(1998(1999|2000{2001|2002|2003|2004(2005/2006]|2007|2008|2009|2010|2011|2012(2013|2014/2015/2016/2017|2018|2019(2020|2021/2022|2023

849 | 875 | 868 | 964 |1075|1028| 869 | 828 | 691 | 916 | 728 | 652 | 883 | 798 | 710 | 641 | 770 | 525 | 608 | 588 | 680 | 639 | 626 | 537 | 675 | 681 | 555

Fuente de datos: Ministerio de Juventud e Infancia.

Tan solo 555 AN consiguieron constituirse en 2023, algo por debajo a la de 2022 con 681

adopciones.

237 Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccién a la infancia y la adolescencia, num. 26, datos 2023.
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Aunque hubo 1816 nuevos ofrecimientos, 1305 familias fueron declaradas idéneas pero
se quedaron pendientes de asignacién del menor— no obstante, la cifra superé la del afo

anterior de 1260 familias pendientes.

De esas 555 adopciones, 128 correspondié a Andalucia (13'8%), 77 a Valencia (13'8%) y
60 a Cataluna (10’8%)— por su parte, Castilla y Ledn adoptd a 48 menores (8'65%), tan

solo una cifra por debajo de Madrid con 49 adopciones (8'83%).

En cuanto a la ruptura, a nivel nacional ascienden a la cantidad de 8, repartiéndose en

Cantabria (1), Castilla y Ledn (2) y Baleares (4).

En 2023, 286 menores adoptados oscilaban entre 0 a 3 afos, una gran diferencia con los
40 cuyas edades iban desde los 11 a los 14 anos, y respecto a los de 15 a 17 que a
penas llegaban a los 24; 119 fueron las adopciones de menores de entre 4 a 6 afos,

seguidos por los de 7 a 10 anos con un total 40 adopciones.

Grafico del grupo de edades en la Adopciéon Nacional. 238

Fuente de datos: Ministerio de
Juventud e Infancia.
La adopcion de menores con necesidades especiales también se han visto reducidas,
pues de las 62 adopciones celebradas de este tipo en 2021, en 2022 baj6é a 45, y en 2023
se siguid reduciendo, hasta llegar a tan solo 24 adopciones de menores con

caracteristicas especiales, todas ellas constituidas a nivel nacional.

238 Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia y la adolescencia, num. 26, datos 2023.
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CONCLUSION.

En la actualidad, la adopcidn se erige como una institucion juridica destinada, no solo a
crear vinculos de filiacidn, sino a dar respuesta a la necesidad esencial del menor de

encontrar un entorno familiar estable, afectivo y seguro.

Guida por el principio del interés superior del menor, la adopcién implica una auténtica
reconfiguracion de las relaciones personales en donde, la proteccion del menor, su
bienestar emocional y su pleno desarrollo personal, son valores que rigen cada decision
tomada— por tanto, la adopcion exige anteponer los derechos del adoptado en todo
momento del proceso, reconociéndole asi como un sujeto de derechos en toda su

dimension, y no solo como un objetivo destinado a satisfacer los deseos parentales.

La evolucién historica de este mecanismo de proteccién ha sido largo y significativo,
desde sus inicios— en donde cuyos fines eran tan solo patrimoniales y sucesorios— hasta
la actualidad— siendo una instituciéon centrada exclusivamente en la proteccion personal

del menor.

Este desarrollo, tanto legislativo como doctrinal, ha modernizado las normas que regulan
la institucidn, y con ello, se ha evidenciado la necesidad de atender a la realidad social y
emocional que conlleva un proceso de adopcién para los adoptantes y adoptado; de este
modo, no solo nos limitamos a hablar de un procedimiento juridico, sino también de un

proceso vital en el que convergen historia, identidad y sentimientos.

Dentro de esta transformacion, el reconocimiento de las diversas modalidades como la
adopcion abierta, resulta especialmente relevante, dado que el acceso a los origenes da
la posibilidad de mantener vinculos con la familia biolégica— siempre que sea

conveniente.

Al mismo tiempo, el hecho de que el menor pueda conocer su historia desde sus inicios,
representa un avance esencial para la identidad personal- no se trata Uunicamente de
proteger un presente o proyectar un futuro a través de la integracidon efectiva, sino
también de poder reconciliarse con el pasado y aceptarlo como parte irrenunciable de su

ser.
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La practica de la adopcidén, tanto nacional como internacional, plantea retos diversos que
reflejan las complejidades de hoy en dia. Mientras la AN— a pesar de los esfuerzos
legislativos por agilizar y simplificar los procesos— se enfrenta, mas que a nada, a temas
burocraticos, la Al- aunque facilita el acceso a la parentalidad— debe abordarse con
extrema precaucién, ya que es facil caer en dinamicas que la conviertan en objeto de

transacciones transfronterizas.

De igual modo, en ambos contextos, la institucién exige un equilibrio armonizado entre los
principios de legalidad y transparencia, asi como con el deber de garantizar la estabilidad

y continuidad afectiva del menor.

Ademas, no podemos soslayar las practicas que sufren— a mayores— los diversos
modelos familiares diferentes a la “tradicional” que hemos visto con anterioridad, pues
aunque legalmente los problemas se reducen, a nivel practico las dificultades aumentan

por las— aun- reticencias sociales a un cambio estructural.

No obstante, bajo mi criterio, el factor mas critico a la hora de adoptar lo constituye la
edad del adoptado, y es que, los menores de edades avanzadas cargan ya con un peso
emocional elevado, pudiendo derivar a lo frascos adoptivos— un fendmeno que, a pesar
de ser minoritario, sigue revelando la necesidad de reforzar el acompafamiento

postadoptivos.

En este sentido, el notable descenso de las adopciones registrados en nuestro pais en los

ultimos anos nos invita a hacer una reflexion.

Mas alla de los factores estadisticos o administrativos, este fendmeno apunta a una
transformacion social y juridica en la manera de comprender la proteccion del menor— la
creciente prioridad de las medidas de apoyo a las familias biolégicas, la adopcién de
politicas mas garantistas y una mayor sensibilidad hacia los derechos personales del

menor, explican parte de la tendencia.
Sin embargo, la adopcion también ha de pensarse como una medida de proteccion activa,
capaz de responder de manera agil y eficaz a las nuevas realidades que provocan un

desamparo infantil.
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Desde un enfoque personal, la adopcion debe entenderse como un compromiso “ficticio”,
que debe transcender a lo juridico, para convertirse en una realidad— pues adoptar, no es
solo integrar al menor en una nueva familia, también es reconocer y aceptar su historia y
sus heridas, asi como sus derechos y su dignidad. Es acompanarlo en toda su fase vital,

ya no solo respetando su identidad, sino proporcionandole los medios para construirla.

La verdadera proteccion del menor implica mucho mas que construir un entorno seguro,

supone un acto continuado y una gran responsabilidad.

Es por ello que la adopcién, como instrumento juridico, debe seguir evolucionado para
garantizar que cada nifio y nifia pueda encontrar— a través de las normas y los
procedimientos— un hogar en el que su pasado, presente y futuro sea construido sobre el

respeto, la libertad, la transparencia, y sobre todo, el calor de una familia.
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