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LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 26/2015,
DEL 28 DE JULIO, EN MATERIA DE ADOPCION
EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

Abigail QUESADA PAEZ"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La adopcion. 1. Conclusiones. IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Laley Organica 1/1996, del 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, supuso un gran avance en la regulaciéon de los derechos de los menores
de edad en Espana, ya que se les garantizaba una protecciéon uniforme en
todo el territorio nacional, y se hacia en aras del cumplimiento del articulo
39 de la Constitucién espaiola.’

Veinte anos después, desde la promulgacion de la esta Ley, se hacia
necesaria una reforma de la misma que se adecuara a las necesidades ac-
tuales de los menores de edad.

Con el fin de mejorar los instrumentos de proteccion juridica de la
infancia y la adolescencia y constituir una referencia para las comunida-
des autéonomas en el desarrollo de su respectiva legislacién en la materia,

Profesora de derecho civil en la Facultad de Derecho, Departamento de Derecho

Civil, Universidad de Granada (Espafia) e.mail: aquesadap@ugr:es.

I El articulo 39 de la Constitucion establece:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econdémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. La ley posibilitard la investigacién de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda.

4. Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano L,
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se ha llevado a cabo una profunda reforma del sistema de proteccion de
menores en Espana.

La Ley 26/2015, del 28 de julio, de modificacion del sistema de pro-
teccion de la infacia y adolescencia, y la Ley Orgéanica 8/2015, del 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adoles-
cencia, integran la profunda reforma realizada por el legislador espanol.

Como dice la exposicién de motivos de la Ley 26/2015, del 28 de
julio, el objeto de la ley es introducir los cambios necesarios en la legis-
lacion espanola de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que per-
mitan continuar garantizando a los menores una protecciéon uniforme
en todo el territorio del Estado, y que constituya una referencia para las
comunidades auténomas en el desarrollo de su respectiva legislacion en
la materia. Ademas, y de modo reciproco esta ley incorpora algunas no-
vedades que ya han sido introducidas por algunas normas autonémicas
estos aflos atras.

Las modificaciones de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Me-
nor se refieren basicamente a la adaptacion de los principios de actuacion
administrativa a las nuevas necesidades que presenta la infancia y la ado-
lescencia en Espaia, tales como la situaciéon de los menores extranjeros,
que son victimas de violencia, y la regulacion de determinados derechos y
deberes. Por otra parte, se realiza una profunda revisiéon de las institucio-
nes del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

Podriamos decir que las modificaciones mas importantes que
introducen estas leyes son el interés superior del menor, derecho del me-
nor a ser escuchado, deberes de los menores, reformas de las instituciones
de proteccion a la infancia y a la adolescencia, importantes reformas en
materia de adopcion, medidas en materia de violencia contra los meno-
res, menores con problemas de conducta, reformas procesales y menores
extranjeros.

El objeto de este trabajo es centrarnos en las reformas en materia de
adopcidén, donde podemos ver:

1. Seregula con mas detalle la capacidad de los adoptantes y se incor-
pora una definicion de la idoneidad para adoptar.

2. Se exige que la declaracion de idoneidad de los adoptantes sea ne-
cesariamente previa a la propuesta que la entidad publica formula
al juez.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 151, pp. 395-410.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2018.151.12300

LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 26/2015... 397

3. Para menores en situacién de desamparo, no serd necesario el
asentimiento de los padres bioldgicos si transcurren dos afios sin
que hayan intentado revocar dicha situacion.

4. Se regula ex novo, la guarda con fines de adopcién. Esta prevision
legal permitira que con anterioridad a que la entidad publica for-
mule la correspondiente propuesta al juez para la constitucion de
la adopcion pueda iniciarse la convivencia provisional entre el me-
nor y las personas consideras idoneas para tal adopcion hasta que
se dicte la oportuna resolucion judicial, con el fin de evitar que el
menor tenga que permanecer durante ese tiempo en un centro de
proteccién o con otra familia.

5. Se introduce la figura de la adopcion abierta, que posibilita que,
una vez constituida la adopcion, el adoptado pueda mantener con
algiin miembro de la familia de procedencia alguna forma de rela-
cién o contacto a través de visitas o de comunicaciones. Este régi-
men sera acordado por el juez.

6. Se refuerza el derecho de acceso a los origenes de las personas
adoptadas, obligando a las entidades publicas a garantizarlo y
mantener la informacién durante el plazo previsto en el Convenio
Europeo de Adopcion.

7. En materia de adopcion internacional, entre otras modificacio-
nes se clarifican el ambito de aplicaciéon de la ley y el concepto
de adopcion internacional, para incluir los casos de adopciones
internacionales sin desplazamiento internacional de los menores;
se deslindan las competencias entre la administracion estatal y
las autonémicas; se refuerzan las previsiones de garantia de las
adopciones internacionales sehalando que sélo podran realizarse
a través de las intermediacion de organismos acreditados y en los
casos de paises signatarios del Convenio de La Haya; se detallan
con mayor claridad las obligaciones de los adoptantes, tanto en
fase preadoptiva como en fase postadoptiva, y se introducen im-
portantes modificaciones en las normas de derecho internacional
privado.?

2 Goémez, Ana Maria, Las 10 claves de la reforma del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, Madrid, Wolters Kluwer, 2015, p. 3.
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II. LA ADOPCION

Se entiende por adopcion o filiacion adoptiva, el acto juridico mediante el
cual se crea un vinculo de parentesco entre dos personas, de tal forma que
establece entre ellas una relacion de paternidad y/o maternidad.

La adopcion ha sufrido una larga transiciéon a lo largo de su histo-
ria; de hecho, ha sido tratada de multiples maneras, bien como un acto,
como un negocio juridico, e incluso como una instituciéon.” Actualmente
la doctrina considera a la adopciéon como un acto juridico, debido a que
se constituye mediante resolucién judicial,* por la que se crea un vinculo
juridico entre adoptante y adoptado, que tiene los mismos efectos, dere-
chos y obligaciones que el vinculo existente entre padres e hijos biologicos.

Los principios por los que se rige la adopcion son: el interés superior
del menor, para que en caso de conflicto con otro posible interés siempre
prime el del menor, pues es la parte mas vulnerable y débil; el principio
de igualdad, o equiparacion de efectos de las filiaciones y el principio de
subsidiariedad de la adopcion: prioridad de la familia de origen.

Las reformas introducidas por la Ley 2672015, de 28 de julio,
en materia de adopcidn.

A. Las modificaciones del Cédigo Civil espariol

El Codigo Civil sufre una reforma sustancial en materia de adopcion.
Asi, podemos ver en primer lugar que en el articulo 175 se establece la in-

3 Con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil de 1987 solia considerarse la adop-
ci6n como un negocio juridico de derecho de familia. A partir de la Ley 21/1987, del 11
de noviembre, no parece ello posible, ya que al manifestar que «la adopcion se constituye
por resolucién judicial» y concederse amplio margen al juez para valorar su conveniencia,
a pesar de que medien consentimiento de adoptante y adoptado, demuestra que e/ ¢e de la
adopcion ha dejado de ser el consentimiento de las partes (esencial para que pueda hablarse de nego-
cio juridico), que se ha convertido en simple presupuesto, dejando la primacia a la decisién
del juez, que no queda vinculado por tal consentimiento, de Castro Lucini, Felipe. (1988)
“Notas sobre la nueva regulacion legal de la adopcion™, Revista de Derecho Inmobiliario, 1988,
t. LXIV, p.158, en Artero Felipe, José Luis, “El elemento volitivo en la adopcion”, Dialnet,
p- 3, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/206414. pdf.

* Como establece el articulo 176.1 CC: La adopcién se constituira por resolucion ju-
dicial, que tendra en cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante
o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad.
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capacidad para adoptar de aquellos que no pudieran ser tutores, asi como
una edad minima entre adoptante y adoptado; se establece también una
diferencia de edad maxima para evitar que las discrepancias que existen
en la normativa autonémica sobre edades maximas en la idoneidad pro-
voquen distorsiones no deseables.

Asi, el articulo 175.1 del Codigo Civil espanol dice

...la diferencia de edad entre adoptante y adoptando sera de, al menos, die-
ciséis afios y no podra ser superior a cuarenta y cinco anos, salvo en los casos
previstos en el articulo 176.2.° Cuando fueran dos los adoptantes, sera sufi-
ciente con que uno de ellos no tenga esa diferencia maxima de edad con el
adoptando. Si los futuros adoptantes estan en disposicion de adoptar grupos
de hermanos o menores con necesidades especiales, la diferencia maxima de
edad podra ser superior.

La nueva redaccion del articulo cambia los catorce afos que debia de
haber en su redacciéon anterior, a dieciséis anos, adecuandose asi al articu-
lo 90. del Convenio Europeo de Adopcion, del 27 de noviembre de 2008,°
en el que se dice que “Debera existir una diferencia de edad adecuada
entre el adoptante y el menor, y en favor del interés superior del menor
esta diferencia debera ser preferentemente de al menos dieciséis anos”.
Aunque en el Convenio solo se dice “preferentemente”, el legislador es-
pafiol lo ha establecido como la diferencia minima de edad, siguiendo la
recomendacion del legislador europeo.

Esta reforma del articulo 175 del Cédigo Civil deja intacta la edad mi-
nima para adoptar, que sigue siendo veinticinco anos, y cuando concurra

5 Que establece: “Para iniciar el expediente de adopcion sera necesaria la propuesta
previa de la Entidad Pablica a favor del adoptante o adoptantes que dicha Entidad Puablica
haya declarado idoneos para el ejercicio de la patria potestad. La declaracion de idoneidad
deberd ser previa a la propuesta.

No obstante, no se requerira tal propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de
las circunstancias siguientes:

la. Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad.

2a. Ser hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacién de
afectividad a la conyugal.

3a. Llevar mas de un aflo en guarda con fines de adopcion o haber estado bajo tutela
del adoptante por el mismo tiempo.

4a. Ser mayor de edad o menor emancipado”.

6 Ratificado por Espafa el 16 de julio de 2010.
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una pareja, al menos uno de los adoptantes debera tener esa edad minima
exigida. Se modifica en primer lugar la diferencia de edad entre adoptan-
te y adoptado, que pasa de los catorce afos exigidos anteriormente a die-
ciséis, y en segundo lugar, se establece por primera vez una edad maxima
para adoptar, que sera los 45 afos, por lo que las personas mayores de 45
anos no podran adoptar bebés. No sé si acertadamente, teniendo en cuen-
ta que en Espana y en Europa en general, que cada vez se retrasa mas la
maternidad, hay madres biologicas que superan los 45 anos, la mayoria
de las veces mediante medios de reproduccion asistida, donde el legislador
espaniol guarda silencio.

Algunas comunidades autonomas con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 26/2015 habian legislado sobre la materia. Este era el
caso, por ejemplo, de la comunidad de Madrid,” que habia establecido
que tendrian prioridad para adoptar aquellas parejas que la diferencia
de edad entre adoptante y adoptado no fuera superior a los cuarenta
anos de edad; en el caso de adopcién por parejas, se consideraba la edad
media entre ambos en el momento de la propuesta del menor.

El Codigo Civil hasta el momento no habia fijado un limite maximo
de edad como requisito de la familia adoptantes. Por un lado es mas que
logico y razonable que el legislador establezca una serie de requisitos para
cerciorarse en la medida de lo posible de que aquellas familias que desean
adoptar tengan la capacidad necesaria para poder optar a esa adopcion.
Aunque debemos tener en cuenta que al haber entrado en esta materia
el legislador, tendriamos que preguntarnos si entonces también tendria
que fijar una edad maxima para las gestaciones de fecundaciones i vitro,
cuando el 6vulo y el esperma sea de donante, y los padres vayan a tener
una diferencia de edad con su hijo superior a los 45 anos.

Por otra parte, y como complemento de la capacidad de los adoptan-
tes, el legislador espanol ha incorporado al articulo 176, CC, una defini-
cion de la idoneidad® para adoptar, a fin de fortalecer la seguridad juri-
dica, y se incluye expresamente una prevision, de acuerdo con la cual no

7 Articulo 59.1. b) de la Ley 6/1995, del 28 de marzo, sobre Garantia de los derechos
de la Infancia y la Adolescencia.

8 Asi, en el punto 3 del articulo 176 CC dice: “Se entiende por idoneidad la capaci-
dad, aptitud y motivacién adecuadas para ejercer la responsabilidad parental, atendiendo
alas necesidades de los menores a adoptar, y para asumir las peculiaridades, consecuencias
y responsabilidades que conlleva la adopcion™.
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podran ser declarados idoneos para la adopcion los progenitores que se en-
cuentren privados de la patria potestad o tengan suspendido su ejercicio, o
hayan confiado la guarda de su hijo a una entidad ptblica. En relacién con
la actuacion de la entidad publica en el procedimiento judicial de adopcion,
se producen dos importantes novedades. Por un lado, se exige que la de-
claraciéon de idoneidad de los adoptantes sea necesariamente previa a la
propuesta de adopcién que la entidad publica formula al juez,” cuestion
que con anterioridad a esta ley no estaba claramente establecida, por lo que
ahora el juez no podra pronunciarse hasta que la entidad publica no emita
su juicio. Esto ha sido criticado por la doctrina, que reiteradamente se viene
quejando de la administrativizacion que esta sufriendo el derecho civil, y
dentro de él, de manera particular, la materia de protecciéon de menores;'”
y por otro, se modifican los supuestos en los que no es preceptiva la pro-
puesta previa de la entidad publica de proteccion de menores para iniciar el
expediente judicial de adopcion. En concreto, el articulo 176.2.20. dispone
que “no se requerira propuesta cuando el adoptado sea hijo del conyuge o
de la persona unida al adoptante por analoga relacion afectividad”, por lo
que se equipara a las parejas de hecho con los matrimonios.

Otra importante novedad a destacar es el articulo 176 bis, que creo es
un gran acierto por parte del legislador, gracias al cual se regula ex novo la
guarda con fines de adopcion. Esta prevision legal permitird que con ante-
rioridad a que la entidad puablica formule la correspondiente propuesta al
juez para la constitucion de la adopcién pueda iniciarse la convivencia pro-
visional entre el menor y las personas consideradas idéneas para tal adop-
cién hasta que se dicte la oportuna resolucion judicial, con el fin de que el
menor tenga que permanecer durante ese tiempo en un centro de protec-
cién o con otra familia.

9 Para emitir esa declaraciéon de idoneidad, la entidad publica:

Requerird una valoracién psicosocial sobre la situacion personal, familiar, relacional y
social de los adoptantes.

Determinara si el adoptante o adoptantes tiene capacidad para establecer vinculos
estables y seguros.

Valorara las habilidades educativas de los adoptantes y su aptitud para atender a un
menos en funcién de sus singulares circunstancias.

10 Alberruche Diaz-Flores, Ma. Mercedes, “Novedades introducidas por la Ley
2672015, del 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, enmateria de adopcion”, La Ley. Derecho de Familia, Madrid, La Ley, 13 de
octubre de 2015, p. 6.
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La introduccién de este articulo permite que el menor se vaya adap-
tando a la que probablemente vaya a ser su nueva familia, y, de esta mane-
ra, ademas se evita que aquél pase mas tiempo en un centro de proteccion
o que vaya a otra familia de acogida, lo que en cierta medida puede ser
traumatico para el menor. Ademas, esta guarda con fines de adopcion sir-
ve de periodo de adaptacion del menor a la familia, asi como de prueba
de como puede ser esa convivencia.

Los guardadores con fines de adopcion tendran los mismos derechos
y obligaciones que los acogedores familiares.'!

El expediente de adopciéon comenzara con el escrito de propues-
ta de adopciéon formulada por la entidad publica o por la solicitud del
adoptante cuando estuviera legitimado para ello, como hemos visto en el
articulo 176.2, CC. Ademas, vemos que el articulo 177.1, CC, en su re-
daccion de la Ley 26/2015, mantiene la necesidad de consentimiento, en
presencia del juez, del adoptante y del adoptado mayor de doce anos. El
consentimiento de estas personas constituye un requisito imprescindible
del acto constitutivo de la adopcion.

El articulo 177.2, CC, regula los asentimientos a la adopcion.' En la
redaccion vigente, deben prestar su asentimiento a la adopcion el coényu-

I Articulo 176 bis 1. 2.

12 Deberan asentir a la adopcion:

lo. El cényuge o persona unida al adoptante por analoga relaciéon 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.

20. Los progenitores del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estu-
vieran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacion. Esta situacion solo podrd apreciarse en el procedimiento judicial contradictorio
que se tramitara conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No sera necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren im-
posibilitados para ello, imposibilidad que se apreciara motivadamente en la resolucién
judicial que constituya la adopcion.

Tampoco sera necesario el asentimiento de los progenitores que tuvieren suspendida
la patria potestad cuando hubieran transcurrido dos anos desde la notificacion de la de-
claracion de situaciéon de desamparo, en los términos previstos en el articulo 172.2, sin
oposicion a la misma o cuando, interpuesta en plazo, hubiera sido desestimada.

El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis se-
manas desde el parto.

En las adopciones que exijan propuesta previa no se admitira que el asentimiento de los
progenitores se refiera a adoptantes determinados.
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ge del adoptante y la persona unida al adoptante “por analoga relacion
afectiva a la conyugal”. Igualmente, deberan prestar su asentimiento los
padres del adoptando no emancipado con clertas excepciones estableci-
das en el articulo 177.2.20., CC.

Los asentimientos, a diferencia de los consentimientos —que se pres-
tan por quienes seran parte en la adopcién—, son emitidos por sujetos
que no van a ser parte en la nueva relacion de filiacién que se constituye
con la adopcidén, pero a quienes les afectaran de forma importante sus
consecuencias. Al asentir estas personas, manifiestan su voluntad de admi-
tir como conveniente la propuesta de adopcion, sin que nadie, ni siquiera
el juez, pueda sustituir su voluntad. No resultan vinculados juridicamente
como sujetos de la nueva relacion que surgira de la adopcién, aunque ésta
les afecta indirectamente."

Esta nueva redaccién del articulo 177, GC, no contempla las conse-
cuencias que se pueden derivar de la negativa del asentimiento, supuesto
especialmente problematico cuando se trata de los padres del adoptando,
por lo que cabe mantener la opiniéon que ha venido sosteniendo la doc-
trina mayoritaria, que entiende que la adopcion no puede constituirse
validamente contra la voluntad de quienes han de asentirla; por ello, st el
juez decreta la adopcion a pesar de la denegacion de dicho asentimien-
to se producird su nulidad.' Si bien la jurisprudencia de las audiencias
provinciales, en algunas resoluciones ha negado el valor vinculante de la
oposicién a la adopcion de los padres del adoptando, en sentencias mas
recientes acepta el caracter vinculante de los asentimientos.

Segun el articulo 177, CC, deberan ser oidos por el juez:

1. Los progenitores que no hayan sido privados de la patria potestad,
cuando su asentimiento no fuera necesario. La confusa redaccion
de este precepto, que se mantiene, lleva a dos interpretaciones doc-
trinales del mismo, pues mientras algunos autores entienden que
esta norma comprende dos casos: los padres que, sin estar privados
de la patria potestad, estén incursos en alguna causa legal de pri-
vacion, y los padres cuyo hijo ya estd emancipado o es mayor de
edad, otros autores mantienen que es obvio que aunque no lo sefia-

13 (Callejo Rodriguez, Carmen “El asentimiento a la adopcion de los padres del adop-

tando no emancipado”, La Ley. Derecho de Familia, ntm. 9, 2016, p. 3.
14 Idem.
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le el precepto, tampoco sera necesario el asentimiento, ni siquiera la
audiencia, de los padres biologicos, en el supuesto de una adopcion
de un mayor de edad," lo cual entra dentro de toda logica, al tener
el adoptante la plena capacidad de obrar.

2. El tutor, y en su caso el guardador o guardadores, como novedad
introducida por la Ley 26/2015, del 28 de julio, prevé que también
sea oida la familia acogedora, lo que se refiere a los supuestos en
que fueran distintos de los propuestos como adoptantes, pues enton-
ces tendria que dar su consentimiento.

3. Eladoptando menor de doce aflos, “de acuerdo con su edad y madu-
rez”, y no como sucedia, de acuerdo con la nueva redacciéon del ar-
ticulo 177, y no ocurria a raiz de la Ley Organica 1/1996, del 15 de
enero, que disponia que sélo debia ser oido si tenia suficiente juicio.'

Por otra parte, con el fin de dar coherencia al sistema, se senala que,
sin perjuicio del derecho a ser oidos, no sera necesario el asentimiento de
los progenitores para la adopcién cuando hubieran transcurrido dos anos
sin ejercitar acciones de revocacién de la situacion de desamparo o cuan-
do habiéndose ejercitado, éstas hubieran sido desestimadas. Igualmente,
se establece en el articulo 177, CC, que el asentimiento de la madre no
podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis semanas desde el parto,
en lugar de los treinta dias ahora vigentes, dando asi cumplimiento a lo
dispuesto en el Convenio Europeo de Adopcion hecho en Estrasburgo el
27 de noviembre de 2008, y ratificado por Espana.'’

El legislador espanol acertadamente ha ampliado el tiempo que debe
transcurrir desde el parto para que la madre asienta la adopcién; asi, se
pasa de los treinta dias establecidos en la redaccion anterior del articulo
177, CC, a las seis semanas de la actual redaccion.

Con esta ampliacion del plazo para que la madre asienta desde el
parto se persigue garantizar la emision correcta del asentimiento por la

15 Ibidem, p. 5.

16 Idem.

17 Asi, el articulo 5.5 del Convenio Europeo de Adopcién dice: “El consentimiento de
la madre para la adopcién de su hijo sélo sera valido cuando se preste después del naci-
miento del mismo, al expirar el plazo prescrito por la ley, que no deberd ser inferior a seis
semanas, o cuando no se hubiera especificado un plazo, en el momento en que, segtn la
autoridad competente, la madre habria podido restablecerse adecuadamente de las conse-
cuencias del alumbramiento™.
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madre, tras la recuperacion tanto fisica como psiquica del parto, y con las
facultades que le permitan ponderar las consecuencias de su declaracion
de voluntad con conciencia y libertad plena. Se trata, en suma, de una
medida destinada a evitar decisiones precipitadas, que implicitamente res-
ponde al principio de prioridad de la propia familia.'® En definitiva, dotar
de sosiego y libertad a la madre para prestarlo y evitar posibles invocacio-
nes de nulidad del asentimiento prestado fundadas en la falta de capaci-
dad natural para asentir en el periodo inmediatamente posterior al parto.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, del 21 de septiembre
de 1999, establece que el asentimiento prestado con anterioridad a este
periodo dara lugar a la nulidad de la adopcién.'

Ademas de los motivos senalados anteriormente, ha destacado la doc-
trina, que esta reforma también esta relacionada con el intento de evitar
gestaciones de sustitucién, en tanto la ampliaciéon del plazo para que la
madre pueda asentir sirva como medio de evitar maquinaciones para con-
tratar con gestantes, lo que podria encubrir un trafico de ninos.”

En la Ley 26/2015 se incluye en el articulo 178 del Codigo Ci-
vil, como una importante novedad, la posibilidad de que, a pesar de
que al constituirse la adopciéon se extingan los vinculos juridicos entre
el adoptado y su familia de procedencia, pueda mantenerse con algin
miembro de ella alguna forma de relaciéon o contacto a través de visi-
tas o de comunicaciones, lo que podra denominarse como “adopciéon

18 Pérez Alvarez, M. A., La nueva adopcion, 1988, p. 186, en Artero Felipe, José Luis, “El
elemento volitivo en la adopcion”, cit., p. 67.

19 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo 776/1999 del 21 de septiembre, anulé el
consentimiento prestado para la adopcion previamente al nacimiento del hijo. La madre,
que estaba embarazada, en el octavo mes de gestacion estimé que no podria hacerse cargo
del hijo, y por ello lo atribuy6 a la entidad publica, a los efectos de la guarda inmediata,
acogimiento familiar y adopcion; también presto el asentimiento previo. La sentencia afir-
ma que el asentimiento prestado por la madre resulta radicalmente nulo por su patente
contradiccién con una norma imperativa, y declara la nulidad de pleno derecho de la
adopcién de acuerdo con el articulo 6.3, CC. En este sentido, también la sentencia del
Tribunal Supremo 728/2001, del 9 julio, declaré la nulidad por falta del asentimiento de
la madre biolbgica en un procedimiento de adopcion, puesto que el expediente se llevo a
cabo de espaldas a la madre, a pesar de que ella pretendié personarse repetidas veces, sin
conseguirlo. Admiti6 la accion de nulidad de la adopcion “para el caso de que concurran
vicios juridicos insalvables, por sus efectos invalidantes™.

20 Callejo Rodriguez, Carmen, “El asentimiento a la adopcién de los padres del adop-
tando no emancipado”, cit., p. 9.
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abierta”.?! Para ello sera necesario que en la resolucion de constitucion
de la adopcion asi se acuerde por el juez, a propuesta de la entidad
publica, previa valoraciéon positiva en interés del menor (que es lo que
siempre debe primar) por parte de los profesionales de esa entidad publi-
ca, y consentido por la familia adoptiva y el menor que tenga suficiente
madurez y, en todo caso, si tuviera mas de doce anos.

Los profesionales de la entidad pablica deberan apoyar a las partes y
participar en el seguimiento de esa relacién; tendrian que informar sobre
la conveniencia o no de su permanencia en el tiempo, a partir de una
valoracion de los resultados y consecuencias que la misma tenga para el
menor, como prioridad absoluta, mas alla del interés que pueda suponer
para los adoptantes y su familia de origen.

El juez, atendiendo al interés superior del menor, podra acordar la
modificacién o finalizaciéon de esta relacion. Los legitimados para solici-
tar la suspension o supresion de las visitas, segun el articulo 178.4, CC,
seran las entidades publicas, la familia adoptiva, la familia de origen y el
menor, si tuviera madurez suficiente y, en todo caso, st fuera mayor de
doce afios.

La oportunidad de introducir en nuestro ordenamiento juridico esta fi-
gura, procedente basicamente de los paises anglosajones, obedece a la bus-
queda de alternativas consensuadas, familiares y permanentes, que permi-
tan dotar de estabilidad familiar a algunos menores, especialmente los mas
mayores, cuya adopcion presenta mas dificultades. A través de la adopcion
abierta se flexibiliza la instituciéon de la adopcion, que posibilita que la
familia de origen acepte mejor “la pérdida”, y que el menor pueda bene-
ficiarse de una vida estable en su familia adoptante, manteniendo vinculos
con la familia de la que proviene, en especial con sus hermanos.” Aunque
probablemente pueda plantear algiin problema con la familia adoptante,
que pueden creer que su rol como padres se puede ver amenazado.

21 Asi, el articulo 178.2 establece que “Por excepcién subsistiran los vinculos juridicos
con la familia del progenitor que, segtn el caso, corresponda:

a) Cuando el adoptado sea hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por
analoga relacion de afectividad a la conyugal, aunque el consorte o la pareja hubiera
fallecido.

b) Cuando s6lo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, siempre
que tal efecto hubiera sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y
el progenitor cuyo vinculo haya de persistir”.

22 Articulo 178.4. 20., CC.
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El articulo 178.4, CC, en su altimo parrafo, introducido tras la refor-
ma, establece que es en la declaracion de idoneidad donde debera hacerse
constar si las personas que se ofrecen a la adopcion aceptarian adoptar a
un menor que fuera a mantener la relacién con la familia de origen.

Por tltimo, el articulo 180, CC,? refuerza el derecho de acceso a los
origenes de las personas adoptadas, al obligar a las entidades publicas a
garantizarlo y mantener la informacion durante el plazo previsto en el
Convenio Europeo de Adopcion, y al resto de entidades a colaborar con
las primeras y con el Ministerio Fiscal.

Para conseguir este fin, la Ley cambia la redaccién del articulo 180.5,
CC, en el que se establece que

Las Entidades Puablicas aseguran la conservacion de la informacion de que
dispongan relativa a los origenes del menor, en particular la informacion
respecto a la identidad de sus progenitores, asi como la historia médica del

23 El articulo 180 CC queda modificado de la siguiente manera:

“1. La adopcion es irrevocable.

2. El Juez acordara la extinciéon de la adopcion a peticiéon de cualquiera de los pro-
genitores que, sin culpa suya, no hubieren intervenido en el expediente en los términos
expresados en el articulo 177. Sera también necesario que la demanda se interponga den-
tro de los dos anos siguientes a la adopcion y que la extincion solicitada no perjudique
gravemente al menor.

Si el adoptado fuere mayor de edad, la extincion de la adopcién requerird su consen-
timiento expreso.

3. La extincién de la adopcién no es causa de pérdida de la nacionalidad ni de la ve-
cindad civil adquiridas, ni alcanza a los efectos patrimoniales anteriormente producidos.

4. La determinacién de la filiacién que por naturaleza corresponda al adoptado no
afecta a la adopcion.

5. Las Entidades Publicas aseguraran la conservacion de la informacion de que dispon-
gan 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 afios con posterioridad al momento en que la adopcioén se
haya hecho definitiva. La conservacion se llevara a cabo a los solos efectos de que la perso-
na adoptada pueda ejercitar el derecho al que se refiere el apartado siguiente.

6. Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de
edad a través de sus representantes legales, tendran derecho a conocer los datos sobre sus
origenes biologicos. Las Entidades Publicas, previa notificacion a las personas afectadas,
prestaran a través de sus servicios especializados el asesoramiento y la ayuda que precisen
para hacer efectivo este derecho.

A estos efectos, cualquier entidad privada o publica tendra obligacion de facilitar a las
Entidades Publicas y al Ministerio Fiscal, cuando les sean requeridos, los informes y ante-
cedentes necesarios sobre el menor y su familia de origen”.
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menor y de su familia y se conservaran al menos cincuenta afios con poste-
rioridad al momento en que la adopcién se haya hecho definitiva.

Por lo que tras la reforma del citado articulo los adoptados tendran
derecho a conocer los datos sobre sus origenes biolégicos, o bien por ellos
mismos, alcanzada la mayoria de edad o a través de sus representantes
legales, durante su minoria de edad. Para hacer efectivo este derecho, las
entidades publicas, previa notificacion a las personas afectadas, prestaran
la ayuda y asesoramiento que sea preciso.

El beneficio del adoptado debe ser el principio fundamental por el
que se debe regir la adopcion, y se debe sobreponer a cualquier otro in-
terés legitimo. Desde mi punto de vista, me parece un gran avance que
el legislador espafiol haya modificado el articulo 180 del Cédigo Civil, al
obligar a la entidades ptblicas a garantizar el derecho de acceso a los ori-
genes de las personas adoptadas. Asi se refuerza y se reconoce el derecho
a la identidad de los adoptados siempre que quieran tener acceso al ello,
y, dentro del mismo, el derecho a conocer los origenes biolégicos, como
manifestacion “del libre desarrollo de la personalidad”, inherente al ser
humano, y del que no puede ser despojado.**

El reconocimiento del derecho a conocer los origenes como derecho
de la personalidad debe tener como limite el respeto a los derechos de los
demas, y, especialmente, el derecho a la intimidad de las partes.

Asimismo, debe subrayarse la necesaria confidencialidad y reserva en
las actuaciones de las administraciones publicas dirigidas al acceso a la
informacion de los datos sobre la filiacion bioldgica,” habida cuenta que
desde numerosas asociaciones de personas adoptadas se venia reclamando
la tipificacion al derecho a conocer los origenes por el legislador espanol.

B. Las modificaciones a la Ley de Adopcion Internacional

La vigente Ley modifica a la Ley 54/2007, del 28 de diciembre, de
Adopcion Internacionales, con dos objetivos basicos: primero, clarificar el

2+ Diez Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Sistema de derecho civil I, Madrid, Tecnos, 2003,
p- 329, dice que “los derechos de la personalidad van siendo tipificados por los ordena-
mientos juridicos en lugar de proclamar un tnico derecho de la personalidad”.

25 AA.VV, Proyecto de investigacién “Normativa sobre la btisqueda de origenes de los

adoptados en Espana y derecho comparado”, El derecho del adoptado a conocer sus origenes, p. 117,
disponible en: Attp://wwww.fmyv.es/ci/es/Infancia/lgpi/13.pdf (consulta 28 de febrero de 2016).
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ambito de aplicacion de la Ley, y segundo, definir el concepto de adopcion
internacional, como lo hace el Convenio de La Haya de 1983.

Se subraya el interés superior del menor como consideraciéon funda-
mental en la adopciéon. Ademads, se refuerzan las previsiones de garantia
de las adopciones internacionales, al senalar que s6lo podran realizarse a
través de la intemediacién de organismos acreditado, y se refuerzan los
articulos sobre los controles sobre los beneficios financieros indebidos.

También se detallan con mayor claridad las obligaciones de los
adoptantes,” no so6lo en la fase preadoptiva, sino en la postadoptiva, me-
diante el establecimiento de consecuencias juridicas del incumplimiento
de las obligaciones a las que los progenitores y las administraciones publi-
cas estan obligados respecto a los paises de origen de los menores.

En las normas de derecho internacional se introducen importantes mo-
dificaciones, que basicamente responden a suprimir referencias a la modi-
ficacion y revision de la adopcidn, figuras juridicas inexistentes en nuestro
derecho, mejorar la regulacion de la adopciéon consular circunscribiéndola
a los supuestos en los que no se precisa propuesta de la entidad publica,
establecer la imposibilidad de constituir adopciones de menores cuya ley
nacional las prohiba, con alguna matizacion; asimismo, a modificar los pre-
supuestos de reconocimiento de adopciones constituidas por las autoridades
extranjeras, reformulando el control de la competencia internacional de la
autoridad extranjera a través de la determinacion de los vinculos razonables
con el Estado extranjero cuyas autoridades la han constituido.

Por otra parte, se sustituye el presupuesto del control de la ley aplica-
ble, ajeno al sistema espafiol de reconocimiento de decisiones y resolucio-
nes extranjeras, por el de la no contrariedad de la adopcion constituida en
el extranjero con el orden publico espaiiol; concreta este concepto juridico
indeterminado en los casos de adopciones en las que el consentimiento de
la familia de origen no ha existido, no ha sido informado o se ha obtenido
mediante precio, para evitar que en este ambito de la adopciéon interna-
cional se produzcan supuestos de “nifios robados”

III. CONCLUSIONES

La Ley 26/2015, del 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, ha supuesto un transcendental avance en

26 Articulo 11.
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materia de adopcion, donde se refuerzan los derechos de los adoptados y
se establece claramente que aquello que debe primar es el interés del me-
nor de edad; se regulan nuevas instituciones en nuestra legislaciéon, como
la adopcién abierta, en la que el adoptado puede seguir manteniendo un
determinado vinculo con su familia biologica, y se le reconoce el derecho a
poder tener acceso a sus origenes durante cincuenta anos. Y se introduce ex
novo la guarda preadoptiva, para salvaguardar al menor de que tenga que
pasar por un centro de acogida.

Ademas, respecto a la adopcidén internacional, se clarifica el ambito
de aplicacion, asi como su concepto.

Desde mi punto de vista, la mayoria de estas innovaciones por parte
del legislador han sido bastante acertadas, aunque hasta que la Ley no lle-
ve un mayor recorrido no sabremos si realmente son suficientes.
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