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RESUMEN. El presente estudio se va a centrar en el analisis de las actuaciones
que deben llevar a cabo las Administraciones y los poderes publicos en general, y
las familias y centros docentes en particular con el objeto de prevenir, sensibilizar,
atender, guardar, informar y proteger a los menores de edad no emancipados ante
situaciones de riesgo, desamparo, acoso, violencia y otros comportamientos ilici-
tos que tienen lugar tanto en un entorno fisico como digital. Todo ello, atendiendo
al interés superior del menor y al canon de razonabilidad reforzada (tutela judicial
efectiva. A tal fin, estudiaremos todas esas situaciones y la implementacién de
medidas necesarias desde instancias publicas y privadas. Trataremos figuras de
guarda y protecciéon como la guarda de hecho de menores, el acogimiento —con
especial, referencia al acogimiento transfronterizo—: y la adopcién —atendiendo
a la adopcion abierta e internacional—. Desde la nueva normativa comunitaria
—reglamento General de Proteccién de datos, Reglamento de Servicios Digitales
y Reglamento de Inteligencia Artificial— pondremos de manifiesto las exigencias
para la proteccién de menores y las que son necesarias adoptar por cada Estado
miembro en particular, a través de las Agencia de Proteccion de Datos, Comité de
Proteccién de Datos o de Inteligencia Artificial y de los Parlamentos nacionales.
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ABSTRACT. This study will focus on the analysis of the actions that must
be carried out by the Administrations and public authorities in general, and by
families and educational centres in particular, in order to prevent, raise awareness,
care for, protect, inform and protect unemancipated minors from situations of risk,
abandonment, harassment, violence and other illicit behaviour that take place both
in a physical and digital environment. 10 this end, we will study all these situations
and the implementation of necessary measures from public and private bodies. We will
deal with guardianship and protection figures such as the de facto guardianship of
minors, foster care —with special reference to cross-border foster care—; and adoption
—with regard to open and international adoption—. Under the new EU regulations
—the General Data Protection Regulation, the Digital Services Regulation and the
Artificial Intelligence Regulation— we will highlight the requirements for the protection
of minors and those that must be adopted by each Member State in particular, through
the Data Protection Agency, the Data Protection or Artificial Intelligence Committee
and the national Parliaments.
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DE PROTECCION. PROHIBICION DE LA ADOPCION PROCEDENTE DE LA KAFALA.—VIII. EXTIN-

332 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 331 a 436 Afio 2025



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

CION DE LA ADOPCION.—IX. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMNISTRACIO-
NES PUBLICAS EN LAS ACTUACIONES PREVENTIVAS, DE ATENCION IN-
MEDIATA, DE RIESGO Y DESAMPARO.—X. BIBIOGRAFIA.—XI. INDICE DE
RESOLUCIONES CITADAS.

IV. ACOGIMIENTO Y ADOPCION

1. ACOGIMIENTO FAMILIAR O RESIDENCIAL

Como hemos indicado, a las entidades publicas se les atribuye por ministerio
de la ley la tutela y guarda de los menores en situacién de desamparo. Tal guarda
puede tener lugar mediante acogimiento familiar o residencial. A tal fin, se da pre-
ferencia al acogimiento familiar. Si bien, como principio rector de la actuacién de
los poderes publicos la integracién del menor en su familia de origen (el articulo
11.2 ¢) de la LOPIM).

El articulo 172 ter del Cédigo Civil establece que, la guarda en todos los su-
puestos sefialados, se realizara mediante el acogimiento familiar y no siendo éste
posible o conveniente para el interés del menor, mediante acogimiento residen-
cial. Dicho precepto regula algunas cuestiones relativas al acogimiento en general
y los articulos 173 y 173 bis del citado cuerpo legal se refieren al acogimiento
familiar. En ninguno de tales preceptos se da una definicion legal del acogimiento.
Para MAYOR DEL HOYO se puede conceptuar como “una forma de ejercer la
guarda del menor en situaciones extraordinarias en las que el menor sale de su
entorno familiar originario”!.

Ahora bien, en esta nueva regulacién con la finalidad de agilizar y preservar
el interés de los menores, se simplifica la constitucion del acogimiento familiar,
equiparandolo al residencial, incluso aunque no exista conformidad de los pro-
genitores o tutores, y todo ello sin perjuicio del control jurisdiccional del mismo.

Asimismo, como pauta general se sigue manteniendo que, debe prevalecer la
medida de acogimiento familiar sobre el acogimiento residencial (articulos 2.2 ¢);
11.2 b) y 21.3 de la LOPJM). Por tanto, este tltimo constituirda una medida excep-
cional y provisional.

Precisamente, pensando en el interés del menor, el articulo 21.1 de la LOP-
JM establece que, prevalecera la medida de acogimiento familiar sobre el acogi-
miento residencial, especialmente para menores de seis afos; y, asimismo, no se
acordara el acogimiento residencial para menores de tres afios salvo en supuestos
de imposibilidad de adoptar en ese momento la medida de acogimiento familiar,
debidamente acreditado o cuando esta medida no convenga al interés superior del
menor?. En todo caso, y con caracter general no podra tener una duracién supe-
rior a tres meses (articulo 21.3 de la LOPJM). Igualmente, debemos recordar que,
el articulo 12.5 de la LOPJM establece que, cualquier medida de proteccién no
permanente que se adopte respecto de menores de tres afios, se habra de revisar
cada tres meses y respecto de mayores de esa edad cada seis meses®. Por otra par-
te, debe procurarse no separar a los hermanos con la consiguiente asuncién de la
guarda y tutela en una misma persona o institucién con el fin de que permanezcan
unidos (articulo 172 ter.2 del Cédigo Civil).
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En esta linea, la Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid establece, al efecto
que, la modalidad de acogimiento se determinara en funcién del interés superior
del nifio, teniendo en cuenta su edad y circunstancias personales y familiares, asi
como los objetivos planteados en el plan individual de proteccién. Si bien, en las
actuaciones de proteccién deberan primar, en todo caso, las medidas familiares
frente a las residenciales, las estables frente a las temporales y las consensuadas
frente a las impuestas. Y, el acogimiento familiar de urgencia sera la medida prefe-
rente para atender a los nifios, en tanto se elabora su plan individual de proteccion
y se establecen sus objetivos y, en su caso, las medidas de proteccién que corres-
pondan, principalmente para los menores de seis afios (articulo 91).

A.  Acogimiento familiar

El acogimiento familiar como medida de proteccién del menor esta concebi-
da en interés de los mismos y tiene como finalidad procurar al menor separado de
su familia la atencién en un contexto familiar o de convivencia adecuado, ya sea
con caracter provisional, temporal, permanente o como paso previo para la adop-
cién*. Se formalizara por resolucién de la Entidad Publica que tenga la tutela o la
guarda, previa valoracion de la adecuacién de la familia para el acogimiento. En
esta valoracion se tendra en cuenta respecto a los acogedores su situacién familiar
y aptitud educadora, su capacidad para atender adecuadamente las necesidades
de toda indole del menor o menores de que se trate, la congruencia entre su moti-
vacion y la naturaleza y finalidad del acogimiento segiin su modalidad, asi como
la disposicién a facilitar el cumplimiento de los objetivos del plan individual de
atencion vy, si lo hubiera, del programa de reintegracién familiar, propiciando la
relacion del menor con su familia de origen. En todo caso, el régimen de visitas
podra tener lugar en los puntos de encuentro familiar habilitados, cuando asi lo
aconseje el interés superior del menor y el derecho a la privacidad de las familias
de procedencia y acogedora. Cuando el tipo de acogimiento asi lo aconseje, se
valorara la adecuacién de la edad de los acogedores con la del menor acogido, asi
como la relacion previa entre ellos, priorizando, salvo que el interés del menor
aconseje otra cosa, a las personas que, perteneciendo a su familia extensa, reinan
condiciones adecuadas para el acogimiento (articulo 20.2 de la LOPJM). En esa
valoracion se ha de tener en cuenta, ademas que, no podran ser acogedores los que
no pueden ser tutores de acuerdo con lo previsto en la Ley; y que este acogimiento
familiar se realizara por la persona o personas que, determine la Entidad Publica
(articulo 172 ter.1 del Codigo Civil). A la resolucién de formalizacion del acogi-
miento familiar acordada, se acompanara un documento anexo que incluira entre
otros extremos: a) La identidad del acogedor o acogedores y del acogido; b) Los
consentimientos y audiencias necesarias; ¢) La modalidad del acogimiento, dura-
cién prevista para el mismo, asi como su caracter de acogimiento en familia exten-
sa o en familia ajena en razoén de la vinculacién del menor con la familia o persona
acogedora; y, d) Los derechos y deberes de cada una de las partes, y en particular:
1.° El régimen de visitas, estancia, relaciéon o comunicacion, en los supuestos de
declaracion de desamparo, por parte de la familia de origen, que podra modificar-
se por la Entidad Puablica en atencién al interés superior del menor. 2.° El sistema
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de cobertura por parte de la Entidad Publica de los dafios que sufra el menor o de
los que pueda causar a terceros. 3.° La asuncién por parte de los acogedores de los
gastos de manutencion, educacién y atencién socio-sanitaria; e) El contenido del
seguimiento que, en funcién de la finalidad del acogimiento, vaya a realizar la En-
tidad Publica y el compromiso de colaboracién con dicho seguimiento por parte
de la familia acogedora; f) En el caso de menores con discapacidad, los recursos
de apoyo que, precisa; g) La compensacién econémica, apoyos técnicos y otro tipo
de ayudas que, en su caso, vayan a recibir los acogedores; y, h) El plazo en el cual
la medida vaya a ser revisada (articulo 20.3 de la LOPTM).

Tanto la resolucién de formalizacién del acogimiento como el documento
anexo, se remitiran al Ministerio Fiscal en el plazo maximo de un mes (articulo
20.3 in fine de la LOPJM).

El acogimiento requerira el consentimiento de los acogedores y del menor
acogido si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios
(articulo 173.2 del Codigo Civil); si es menor de dicha edad, en principio, han de
ser oidos en la constitucion del acogimiento (articulo 9 de la LOPJM). Ahora bien,
el acogimiento familiar supone la guarda del menor vy, el ejercicio del contenido
personal de la patria potestad o en su caso de la tutela —la titularidad corresponde
a la Entidad Publica—, por lo que se impone a los acogedores las obligaciones de
velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una for-
macion integral en un entorno afectivo (articulos 20 bis 1 g) y 20 bis 2 1) de la LO-
PJM). En el caso de tratarse de un menor con discapacidad, debera continuar con
los apoyos especializados que viniera recibiendo o adoptar otros mas adecuados
a sus necesidades (articulo 173.1 del Cédigo Civil). Hay dos tipos de acogimiento
familiar en relacién con las caracteristicas de la familia acogedora y de la vincu-
lacién del menor con la misma. Asi podra tener lugar en la propia familia extensa
del menor o en familia ajena, resultando preferente el primero —articulo 20.2 de
la LOPJM que en la valoracién de la adecuacion de la familia para el acogimiento
tiene en cuenta la relacién previa entre el menor acogido y los acogedores, priori-
zando, salvo que el interés del menor aconseje otra cosa respecto de las personas
pertenecientes a su familia extensa—?>. Por otra parte, el acogimiento en familia
ajena podra ser especializado que, podra ser, a su vez, profesionalizado cuando,
reuniendo los requisitos anteriormente citados de cualificacién, experiencia y for-
macion especifica, exista una relacion laboral del acogedor o los acogedores con la
Entidad Publica (articulos 173 bis.1 del CC y 20.1 apartado 2 de la LOPJM). Tam-
bién el acogimiento familiar podra adoptar las siguientes modalidades atendiendo
a su duracion y objetivos: a) Acogimiento familiar de urgencia: principalmente
para menores de seis afios, que tendra una duracién no superior a seis meses, en
tanto se decide la medida de proteccién familiar que corresponda (articulo 173 bis
a) del Codigo Civil)°. MAYOR DEL HOYOQ precisa que “el objetivo es que mientras
se conforma la medida de protecciéon oportuna, los menores, especialmente, los
menores de 6 anos, no tengan que pasar por un centro de proteccién, sino que
tengan una vida en familiar”; b) Acogimiento familiar temporal: que tendra carac-
ter transitorio, bien porque de la situacién del menor se prevea la reintegracion
de éste en su propia familia, o bien en tanto se adopte una medida de proteccién
que revista un caracter mas estable como el acogimiento familiar permanente o la
adopcion. Este acogimiento tendra una duracién méxima de dos afos, salvo que
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el interés superior del menor aconseje la prérroga de la medida por la previsible
e inmediata reintegracién familiar, o la adopcién de otra medida de proteccion
definitiva —plazo de tiempo que coincide con el de la guarda administrativa asu-
mida a solicitud de los padres o tutores (articulo 172 bis del Cédigo Civil); o con
el cese de la suspensién y revocacion de la declaracién de desamparo (articulo
172.2 del Codigo Civil)3; ¢) Acogimiento familiar permanente: que se constituira
bien al finalizar el plazo de dos afios de acogimiento temporal por no ser posible la
reintegracion familiar, o bien directamente en casos de menores con necesidades
especiales’® o cuando las circunstancias del menor y su familia asi lo aconsejen, o
se trate de menores de cierta edad'®. Si bien, la Entidad Publica, si lo considera
procedente, podra solicitar del Juez que atribuya a los acogedores permanentes
aquellas facultades de la tutela que, faciliten el desempeno de sus responsabilida-
des, atendiendo, en todo caso, al interés superior del menor (articulo 173 bis.2 del
Codigo Civil), con lo que se amplia el contenido del ejercicio del acogimiento no
s6lo al &mbito personal, sino también a un ambito patrimonial —administracién
de bienes— y de representacién del menor!'!.

De todas formas, pese al caracter permanente del acogimiento, nada impide que,
se pueda establecer un régimen de visitas a favor de los padres y otros parientes'?.

En cualquier caso, se hara constar en el documento anexo a la resolucion ad-
ministrativa de acogimiento familiar la duracién prevista para el mismo (articulo
20.3 ¢) de la LOPIM).

Por otra parte, se regula el estatuto del acogedor familiar como conjunto de
derechos y deberes que, se enumeran en el articulo 20 bis 2 de la LOPJM; tam-
bién se incluyen los derechos de los menores acogidos en el articulo 21 bis de la
LOPJM. Ahora bien, si durante el desarrollo del acogimiento surgieran problemas
graves de convivencia entre el menor y la persona o personas a quien hubiere sido
confiado la guarda en acogimiento familiar, aquél, el acogedor, el Ministerio Fis-
cal, los progenitores o tutor que no estuvieran privados de la patria potestad o de
la tutela o cualquier persona interesada podran solicitar a la Entidad Publica la re-
mocién de la guarda (articulo 173.3 del Cédigo Civil). Finalmente, el acogimiento
familiar cesara: a) Por resolucion judicial; b) Por resolucion de la Entidad Publica,
de oficio o a propuesta del Ministerio Fiscal, de los progenitores —se entiende no
privados de la patria potestad—, tutores —no removidos del cargo—, acogedores
o del propio menor si tuviera suficiente madurez, cuando se considere necesario
para salvaguardar el interés del mismo, oidos los acogedores, el menor, sus pro-
genitores o tutor; ¢) Por la muerte o declaracion de fallecimiento del acogedor o
acogedores del menor; y, d) Por la mayoria de edad del menor.

El acogimiento familiar podra tener lugar, de acuerdo al interés superior del
menor, en la propia familia extensa del menor —que en todo caso requiere la
existencia de una relacion previa entre acogedor y menor de edad—'3, o en familia
ajena —cuando no existe familiar que esté en condiciones de asumir la guarda
del menor y se proporciona para su guarda un ambiente familiar no propio del
menor acogido, sustituyendo a la familia de origen—'*. Asimismo, el acogimiento
familiar podra ser especializado, entendiendo por tal el que se desarrolla en una
familia en la que alguna o algunas de las personas que integran la unidad familiar,
dispone de cualificacion, experiencia o formacion especifica para desempenar esta
funcién respecto de menores con necesidades o circunstancias especiales, pudien-
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do percibir por ello una compensacién. También, el acogimiento especializado
podré ser de dedicacion exclusiva, cuando asi se determine por la Entidad Pablica
por razén de las necesidades y circunstancias especiales del menor en situacién
de ser acogido, percibiendo en tal caso la persona o personas designadas como
acogedoras una compensacion en atencién a dicha dedicacion (articulo 20.1 de la
LOPJM —modificado por la Ley Orgénica 8/2021—).

Ahora bien, como indica el articulo 19 bis apartado 3 de la LOPJM “Para acor-
dar el retorno del menor desamparado a su familia de origen serd imprescindible
que se haya comprobado una evolucion positiva de la misma, objetivamente su-
ficiente para restablecer la convivencia familiar, que se hayan mantenido los vin-
culos, que concurra el propésito de desempenar las responsabilidades parentales
adecuadamente y que se constate que el retorno con ella no supone riesgos rele-
vantes para el menor a través del correspondiente informe técnico. En los casos de
acogimiento familiar, debera ponderarse, en la toma de decisién sobre el retorno,
el tiempo transcurrido y la integracién en la familia de acogida y su entorno, asi
como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma”?>.

Respecto de este articulo 19 bis, el Preambulo de la Ley 26/2015 que lo intro-
duce habia advertido que “este articulo incorpora los criterios que la sentencia
565/2009, de 31 de 2009 del Tribunal Supremo ha establecido para decidir si la re-
integracion familiar procede en interés superior del menor, entre los que destacan
el paso del tiempo o la integracién en la familia de acogida”®.

Pues bien, conforme a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
170/2016, de 17 de marzo'”: “El derecho de los menores a desarrollarse y ser edu-
cados en su familia de origen no es un derecho absoluto sino que cede cuando
el propio interés del menor haga necesarias otras medidas (STS, Sala 1.%, de 13
de junio de 2011 (RJ 2011,4526) o de 17 de febrero de 2012 (RJ 2012,3924); y el
derecho de los padres biol6gicos no es reconocido ni por las normas legales pro-
pias ni por las internacionales como un principio incondicional cuando se trata
de adoptar medidas de proteccién respecto de un menor desamparado y tampoco
tiene caracter de derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al
que debe atenderse de forma preferente, que es el interés del menor.

A tal fin, contintiia manifestando que “las medidas que deben adoptarse res-
pecto del menor son las que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, inte-
lectivo e integracién social del menor contemplando el posible retorno a la familia
natural siempre que sea compatible con las medidas mas favorables al interés del
menor (sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de julio de 2009).
(...) En concreto el articulo 19 bis, que incluye las disposiciones comunes a la
guarda y tutela, con entrada en vigor el 18 de agosto de 2015, pero que sirve de
guia a la hora de interpretar el interés del menor a situaciones anteriores, dispone
en el namero 3 que “para acordar el retorno del menor desamparado a su familia
de origen sera imprescindible que se haya comprobado una evolucién positiva de
la misma....En los casos de acogimiento familiar, debera ponderarse, en la toma de
decision sobre el retorno, el tiempo transcurrido y la integracion en la familia de
acogida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma”.

Por otra parte, debemos traer a colacién la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que aparece sintetizada en el apartado 296 de la Guia sobre
el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de la siguiente manera:
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“El principio seguin el cual es importante que un padre/madre y su hijo/a estén jun-
tos también se aplica a los casos que se refieren a la relacién entre un nifio/a y sus
abuelos/as (L. c. Finlandia, § 101; Manuello y Nevi c. Italia, §§ 54, 58-59, respecto
a la suspension del derecho de visita de unos abuelos a su nieta). Particularmen-
te cuando los padres naturales estdn ausentes, se consideré que existen vinculos
familiares entre tios/as y sobrinos/as (Butt c. Noruega, §§ 4 y 76; Jucius y Juciu-
viene c. Lituania, § 27). Sin embargo, normalmente, la relacion entre abuelos/as y
nietos/as y la de padres/madres e hijos/as tienen una naturaleza y una intensidad
diferente. Por lo tanto, por su propia naturaleza, la relacion entre abuelos/as y
nietos/as requiere un menor grado de proteccién (Krukic c¢. Croacia (dec.), § 110;
Mitovi c. la antigua Republica Yugoslava de Macedonia, § 58)”.

Sobre tales bases, la citada sentencia del Alto Tribunal de 23 de febrero de 2022
entiende que no procede el acogimiento de la nieta por los abuelos, pues, Como
observa el Ministerio Fiscal, siendo inviable el retorno con su madre, acceder a la
solicitud de acogimiento pretendida por los abuelos supondria un evidente peligro
para el desarrollo fisico y afectivo de la menor, siendo ademas evidente el que las
medidas de control que se adoptaron por parte de la Entidad Publica mientras re-
sidi6 la menor con los abuelos no tuvieron efecto alguno en su comportamiento.
Y a ello se uniria el riesgo de desubicacién del entorno socio familiar, educativo e
incluso sanitario, en el que se encontraba plenamente integrada desde julio de 2018.

De acuerdo con lo anterior, incluso para el supuesto de que se entendiera
que los abuelos estaban en condiciones de acoger a su nieta sin riesgo para ésta,
coincidimos con la sentencia recurrida en que tal medida no resultaria beneficiosa
para la nifia. No debe olvidarse, como observa el Ministerio Fiscal, que los abuelos
permanecieron con la nifia solo hasta que la misma tenia siete meses, que después
hubo visitas semanales de muy corta duracién hasta que en el mes de septiembre
de 2017 la Entidad Publica las suspendié, y que no se reanudaron hasta que la
sentencia de 31 de julio de 2019 estimé parcialmente la demanda. Los informes
periciales ponen de manifiesto que la menor estda adaptada a su nueva situacion
socio familiar y que el cese del acogimiento seria vivido por la menor como un
abandono y un rechazo de las personas que para ella suponen sus fuentes de se-
guridad y proteccion, lo que podria llevar a una regresién en todas las areas de su
desarrollo, poniendo en riesgo su salud emocional y su capacidad para establecer
vinculos seguros, por lo que el retorno con los abuelos maternos seria contrapro-
ducente para el bienestar de la menor.

Ahora bien, con respecto a este acogimiento especializado con dedicacién
exclusiva, la Disposicién Adicional novena de esta Ley Orgéanica 8/2021 estable-
ce que, el Gobierno mediante Reglamento en el plazo de un ano de la entrada
en vigor de la Ley —25 de junio de 2021— fijara el alcance y las condiciones de
incorporacién al régimen de Seguridad Social de las personas nombradas como
acogedoras especializadas de dedicacion exclusiva, en el régimen especifico que
les corresponda, asi como los requisitos y procedimiento de afiliacién, alta y coti-
zacién. Esté en tramitacion el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la Se-
guridad Social de las personas acogedoras especializadas de dedicacion exclusiva.

En todo caso, se ha aprobado el Real Decreto 220/2022, de 29 de marzo por
el que se aprueba el Reglamento por el que se regula el sistema de acogida en
materia de proteccion internacional. Se estructura en un articulo que aprueba el
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reglamento, tres disposiciones adicionales, una disposicién transitoria, una dispo-
sicién derogatoria y cuatro disposiciones finales.

Por su parte, el Reglamento que aprueba este Real Decreto se compone de
cincuenta y tres articulos, divididos en cinco titulos.

El titulo I regula el objeto del sistema de acogida de proteccién internacional
y su ambito subjetivo y territorial de aplicacion, asi como el 6rgano encargado de
la gestion del sistema de acogida de proteccion internacional, que corresponde a
la Secretaria de Estado de Migraciones en el ambito de sus competencias.

El titulo IT desarrolla los contenidos del itinerario del sistema de acogida de
proteccién internacional. Primero se establecen los principios generales de ac-
tuacién y las caracteristicas del sistema de proteccion internacional, incluyendo
la necesaria cooperacién interinstitucional para el cumplimiento de los objetivos
del sistema. Después se desarrollan los requisitos de acceso y de permanencia en
el sistema de proteccién internacional, con especial mencién a las personas en
situacion de vulnerabilidad. Posteriormente se describen las caracteristicas del
itinerario de acogida de las personas destinatarias del sistema, incluyendo sus
derechos y deberes. Este itinerario se realiza en tres fases, la de valoracién inicial
y derivacion, la de acogida y una final de autonomia.

El titulo IIT describe la tipologia de recursos que forman parte del sistema
de acogida de proteccién internacional y los criterios para la asignacién de las
personas a dichos recursos. Se definen dos tipos de centros: los de valoracién y
derivacién y los de acogida de proteccion internacional.

El titulo IV regula los distintos supuestos en los que va a producirse una re-
duccién o una retirada de las condiciones de acogida sobre la base del articulo 33
de la Ley 12/2009, de 30 de octubre y del articulo 20 de la Directiva 2013/33/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013. Aquellos hechos
de naturaleza sancionadora seran desarrollados en la normativa que desarrolle el
régimen disciplinario correspondiente.

El titulo V regula la gestion del sistema de acogida de proteccién interna-
cional mediante la accién concertada. En primer lugar, recoge las disposiciones
generales, ambito de aplicacion, definiciones, principios rectores y duracién de
la autorizacion. En segundo lugar, se regulan los requisitos de autorizacién, que
deberan cumplir las entidades para poder acceder al sistema. En tercer lugar, se
determina el procedimiento de accién concertada y sus distintas fases. En cuarto
lugar, se regula la supervision, el pago y la financiacion de la accién concertada.
En quinto lugar, se recogen cuestiones relativas a la suspension y revocaciéon de
la autorizacién de accién concertada. Por ultimo, se establecen provisiones gene-
rales para el establecimiento de sistemas de intercambio de informacion. En fin,
este Real Decreto se dicta en ejercicio de la habilitacién normativa contenida en
los articulos 30.2, 31.1 y 33.3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, y al amparo de
lo dispuesto en el articulo 149.1.2.* de la Constitucién, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de extranjeria y derecho de asilo.

En fin, se puede optar por un acogimiento familiar temporal o un acogimien-
to familiar permanente conforme establece el articulo 173 bis 2 letra b) y ¢ del
Cédigo Civil. El primero, tendra caracter transitorio, bien porque de la situacién
del menor se prevea la reintegracion de éste en su propia familia, o bien porque
se adopte una medida de proteccién que revista un caracter mas estable como
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el acogimiento familiar permanente o la adopcién. Este acogimiento tendra una
duracién méaxima de dos afos, salvo que el interés superior del menor aconseje
la prérroga de la medida por la previsible e inmediata reintegracién familiar, o
la adopcién de otra medida de protecciéon definitiva; y, el acogimiento familiar
permanente, se constituira bien al finalizar el plazo de dos afios de acogimiento
temporal por no ser posible la reintegracién familiar, o bien directamente en casos
de menores con necesidades especiales, o cuando las circunstancias del menor y
su familia asi lo aconsejen.

En todo caso, la Entidad Publica podra solicitar del Juez que, se atribuya a
los acogedores permanentes aquellas facultades de la tutela que faciliten el des-
emperfio de sus responsabilidades, atendiendo, en todo caso, al interés superior del
menor (articulo 173 bis 2 c¢) in fine del Cédigo Civil).

Cualquiera que sea la modalidad de acogimiento familiar, éste se formalizara
por resolucién de la Entidad Publica que tenga la tutela o la guarda, previa valora-
ci6n de la adecuacion de la familia para el acogimiento. En esta valoracién se tendra
en cuenta su situacion familiar y aptitud educadora, su capacidad para atender ade-
cuadamente las necesidades de toda indole del menor o menores de que se trate, la
congruencia entre su motivacion y la naturaleza y finalidad del acogimiento segiin
su modalidad, asi como la disposicién a facilitar el cumplimiento de los objetivos
del plan individual de atencién vy, si lo hubiera, del programa de reintegracion fami-
liar, propiciando la relacién del menor con su familia de procedencia. El régimen
de visitas podra tener lugar en los puntos de encuentro familiar habilitados, cuando
asi lo aconseje el interés superior del menor y el derecho a la privacidad de las fami-
lias de procedencia y acogedora (articulo 20.2 de la LOPJM). En todo caso, cuando
el tipo de acogimiento asi lo aconseje, se valorara la adecuacion de la edad de los
acogedores con la del menor acogido, asi como la relacién previa entre ellos, priori-
zando, salvo que el interés del menor aconseje otra cosa, a las personas que, perte-
neciendo a su familia extensa, retinan condiciones adecuadas para el acogimiento.

A la resolucion de formalizacion del acogimiento familiar, acordada conforme
a lo previsto en el Cédigo Civil, se acompanara un documento anexo que incluira
los siguientes extremos: a) La identidad del acogedor o acogedores y del acogido;
b) Los consentimientos y audiencias necesarias; c) La modalidad del acogimiento,
duracion prevista para el mismo, asi como su caricter de acogimiento en familia
extensa o en familia ajena en razén de la vinculacién del menor con la familia
o persona acogedora; d) Los derechos y deberes de cada una de las partes, y en
particular: 1.° El régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién, en los su-
puestos de declaracion de desamparo, por parte de la familia de origen, que podra
modificarse por la Entidad Publica en atencién al interés superior del menor; 2.°
El sistema de cobertura por parte de la Entidad Publica de los dafios que sufra el
menor o de los que pueda causar a terceros; 3.° La asuncion por parte de los aco-
gedores de los gastos de manutencién, educacion y atencién socio-sanitaria; e) El
contenido del seguimiento que, en funcién de la finalidad del acogimiento, vaya
a realizar la Entidad Publica y el compromiso de colaboracién con dicho segui-
miento por parte de la familia acogedora; f) En el caso de menores con discapa-
cidad, los recursos de apoyo que precisa; g) La compensacién econémica, apoyos
técnicos y otro tipo de ayudas que, en su caso, vayan a recibir los acogedores; y,
h) El plazo en el cual la medida vaya a ser revisada (articulo 20.3 de la LOPJM).
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Esta resolucion y su documento anexo se remitiran al Ministerio Fiscal en el
plazo maximo de un mes.

A.  Acogimiento residencial

La guarda sera ejercida por centros de proteccién de menores, autorizados
y acreditados por la entidad publica competente, dando lugar al acogimiento re-
sidencial (articulos 172 ter.1 del Cédigo Civil y 21 de la LOPJM). En este caso,
el acogimiento sera ejercido por el director responsable del centro donde esté
acogido el menor (articulo 172 ter.1 del Cédigo Civil). Representa una medida
de proteccion que consiste en la prestacion de servicios de alojamiento, manu-
tencion, apoyo educativo y atencién integral del menor en un centro de caracter
residencial'®. Se establece, en interés del menor, la prioridad del acogimiento fa-
miliar sobre el residencial. No obstante, se introduce una regulacion flexible a este
altimo acogimiento para dar cobertura a aquellos supuestos en los que, por mo-
tivos debidamente justificados, el ingreso en un centro de proteccion sea la tinica
medida que se disponga, o cuando el acogimiento residencial convenga al interés
superior del menor'. Este acogimiento se ejercera por el Director o responsable
del centro, donde esté acogido el menor conforme a los términos establecidos
en la legislacién de proteccién de menores (articulo 172 ter.1 del Cédigo Civil).
Por otra parte, en lo relativo a los servicios de acogimiento residencial (denomi-
nados hasta ahora “servicios especializados” y ahora “acogimiento residencial”
para utilizar una terminologia equivalente al “acogimiento familiar”) se establece
con caracter general sus caracteristicas basicas, su necesario ajuste a criterios de
calidad y el caracter preferente de las soluciones familiares. Asimismo, todos los
centros de acogimiento residencial que presten servicios dirigidos a menores en
el ambito de proteccién, deberdn estar siempre habilitados administrativamente
por la Entidad Publica debiendo respetar el régimen de habilitacién dispuesto en
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Ademas,
deberan existir estandares de calidad y accesibilidad por cada tipo de servicio.

De forma que, con respecto a los menores en acogimiento residencial, las
Entidades Publicas y los servicios y centros donde se encuentren deberan actuar
conforme a los principios rectores de esta Ley, con pleno respeto a los derechos
de los menores acogidos, y tendran las obligaciones basicas que, se establecen
en articulo 21.1 de la LOPJM. Ahora bien, la Entidad Publica regulara el régi-
men de funcionamiento de los centros de acogimiento residencial y, se inscribiran
en el registro correspondiente, prestando especial atencién a la seguridad, sani-
dad, accesibilidad para personas con discapacidad, nimero, ratio y cualificacién
profesional de su personal, proyecto educativo, participacion de los menores en
su funcionamiento interno y demads condiciones que contribuyan a asegurar sus
derechos; también la Entidad Publica promovera modelos de acogimiento resi-
dencial con ntcleos reducidos de menores que convivan en condiciones similares
a las familiares —hogar funcional—. Por otra parte, a los efectos de asegurar la
proteccién de los derechos de los menores, la Entidad Publica debera realizar
la inspeccién y supervision de los centros y servicios semestralmente y siempre
que asi lo exijan las circunstancias. Asimismo, el Ministerio Fiscal debera ejercer
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la vigilancia sobre las decisiones de acogimiento residencial que se adopten, asi
como la inspeccién sobre todos los servicios y centros de acogimiento residencial,
analizando, entre otros, los Proyectos Educativos Individualizados, el Proyecto
Educativo del Centro y el Reglamento Interno. En todo caso, la Administracion
Publica podra adoptar las medidas adecuadas para garantizar la convivencia del
centro, actuando sobre aquellas conductas con medidas de caracter educativo,
que en ningun caso podran atentar contra la dignidad de los menores. En casos
graves de perturbacion de la convivencia, podran limitarse las salidas del centro
de acogida. Estas medidas deberan ejercerse de forma inmediata y proporcional
ala conducta de los menores, teniendo en cuenta las circunstancias personales de
éstos, su actitud y los resultados derivados de su comportamiento.

Si bien, respecto de aquellas medidas que, se impusieran por conductas o
actitudes que fueren atentatorias contra la convivencia en el &mbito residencial,
se dara cuenta inmediata a los progenitores, tutores o representantes legales del
menor y al Ministerio Fiscal (articulo 21.7 de la LOPIJM).

La resolucion de la Entidad Publica en la que se formalice por escrito la medi-
da de guarda, se notificara a los progenitores o tutores que no estuvieran privados
de la patria potestad o tutela, asi como al Ministerio Fiscal (articulo 172 ter.1
apartado 3 del Cédigo Civil).

Ahora bien, se regula la posibilidad que, la Entidad Publica acuerde estancias,
salidas de fin de semana o vacaciones con la familia de origen u otras familias, o
instituciones adecuadas para los menores en acogimiento —familiar o residen-
cial— (articulos 161 y 172 ter 3 del Cédigo Civil)?°. En este contexto, se impone al
Director del centro en caso de acogimiento residencial, o a la familia de acogida
en el acogimiento familiar (articulo 20 bis.2 h) LOPJM como tal deber), o a otros
agentes implicados en ambos casos, informar a la Entidad Puablica de cualquier
indicio que las visitas perjudiquen al menor (articulo 13.1 de la LOPJM). De todas
formas, al tratarse de una resolucién administrativa, el menor, los afectados y el
Ministerio Fiscal estan legitimados para oponerse a dichas resoluciones adminis-
trativas conforme al articulo 780 de la LEC.

Por otra parte, en los casos de desamparo o guarda a peticién de los progeni-
tores o del tutor, la Entidad Publica puede fijar una cantidad a abonar por los pro-
genitores o tutores en concepto de alimentos y gastos de cuidados y atencién del
menor o para atender a la responsabilidad civil que pudiera imputarse al menor
de edad por actos realizados por los mismos (articulo 172 ter.4 del Cédigo Civil).

En este contexto, atendiendo a las altas funciones que, se encomienda al Mi-
nisterio Fiscal, como superior vigilante de la actuacién administrativa en protec-
cién de menores, la Entidad Publica dara noticia a tal 6rgano de forma inmediata,
de los nuevos ingresos de menores y le remitira copia de las resoluciones admi-
nistrativas de formalizacion de la constitucién, variacién y cesacion de las tutelas,
guardas y acogimientos. Igualmente le dara cuenta de cualquier novedad de inte-
rés en las circunstancias del menor (articulo 174.1 del Cédigo Civil).

También el Ministerio Fiscal habra de comprobar, al menos semestralmente, la
situacién del menor y promovera ante la Entidad Publica o el Juez, segtin proceda,
las medidas de proteccién que, estime necesarias (articulo 174.2 del Cédigo Civil).

Por otra parte, para el cumplimiento de la funcién de la superior vigilancia
de la tutela, acogimiento o guarda de los menores, cuando sea necesario, podra
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el Ministerio Fiscal recabar la elaboracién de informes por parte de los servicios
correspondientes de las Administraciones Publicas competentes?!.

En este contexto, debemos referirnos ademas del retorno del menor con la
familia biologica en los términos analizados, al derecho del nifio a mantener rela-
ciones personales y contacto con sus progenitores y con su familia de origen, salvo
que ello sea contrario a su interés superior.

Respecto al retorno del menor con sus padres hay que partir de la base que no
es un derecho absoluto e incondicionado. En este sentido, se han pronunciado las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de julio de 2009%; de 17
de marzo de 2016%3; de 21 de febrero de 2023%; vy, de 20 de septiembre de 202325,

Asimismo, conviene tener presente la sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 18 de junio de 2019 (asunto Haddad c. Espaia, nam. 16527/17
(TEDH 2019,86) estima la demanda contra Espana interpuesta por el padre de
una nifa en un caso en el que los tribunales espafoles confirmaron las resolu-
ciones administrativas de acogimiento y no atendieron a las peticiones del padre
de retorno con el argumento de la falta de contacto, cuando eran las autoridades
competentes las responsables de la interrupcién del contacto.

En su razonamiento conviene destacar lo siguiente: “69. El Tribunal recuer-
da la jurisprudencia citada en el parrafo 54 supra, segin la cual el articulo 8 del
Convenio implica el derecho de un progenitor a disponer de medidas para reagru-
parlo con su hijo y la obligacién de las autoridades nacionales de adoptar tales
medidas. Observa que, a pesar de la oposicién del demandante al acogimiento en
régimen pre-adoptivo de su hija (véanse los apartados 22 y 26 supra), esta opcién
se eligié unicamente por la falta de contacto entre la menor y su padre durante
varios afios, a pesar de que las visitas se habian suspendido por decision del juez
n.° 1 de Coslada, ante quien se interpuso una denuncia por violencia de género.
Por tanto, las autoridades competentes son responsables de la interrupcion del
contacto entre el demandante y su hija, al menos desde la absolucién del deman-
dante, incumpliendo su obligacién positiva de tomar medidas que permitieran al
demandante beneficiarse de un contacto regular con la menor (Pontes v. Portugal,
no 19554/09, § 92, de 10 de abril de 2012). El Tribunal considera que la tutela
de un menor debe ser considerada en condiciones normales como una medida
temporal, que debe suspenderse tan pronto como la situacién lo permita y que
cualquier acto de ejecucion debe ser coherente con un objetivo ultimo: reagrupar
al padre biolégico y al menor (Johansen v. Noruega, de 7 de agosto de 1996, §
78, Compendio 1996-I11). (...) 72. Este Tribunal considera que el procedimiento
deberia haber estado rodeado de las garantias adecuadas para proteger los dere-
chos del demandante y tener en cuenta sus intereses. De esta manera, el tiempo
transcurrido como consecuencia de la inercia de la Administracién, asi como de
los tribunales nacionales, que no calificaron de poco razonables los motivos adu-
cidos por la Administracién para seguir privando a un padre de su hija basandose
Unicamente en la ausencia de contacto, que por otro lado tenia prohibido por ley,
contribuy6 decisivamente a que no existiera posibilidad alguna de reunificacién
familiar entre el demandante y su hija. 73. A la vista de cuanto antecede y a pesar
del margen de discrecionalidad del Estado demandado a este respecto, el Tribunal
concluye que las autoridades espanolas no han realizado los esfuerzos adecuados
y suficientes para garantizar el respeto al derecho del demandante a vivir con su
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hija junto a sus hermanos, ignorando de esta manera su derecho al respeto de la
vida privada y familiar consagrado en el articulo 8 del Convenio”.

La sentencia de la Sala Primera 858/2021, de 10 de diciembre?, que al amparo
del articulo 510.2 de la LEC, estima la demanda de revision interpuesta por el Sr.
Conrado contra las resoluciones judiciales que autorizaron en acogimiento de su
hija, y que se rescinden, destaca que la vulneracion del art. 8 del Convenio, que
consagra el derecho al respeto de la vida privada y familiar, consisti6é en que en el
procedimiento de acogimiento las autoridades espafiolas (administrativas y judicia-
les) no realizaron los esfuerzos adecuados y suficientes para garantizar el respeto al
derecho del demandante (el Sr. Conrado) a vivir con su hija junto a sus hermanos.

En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de octubre de
2023%, aunque el demandante no es el progenitor (que ha fallecido) y lo que se
pretende es el acogimiento por la familia paterna extensa, el criterio de la sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es perfectamente trasladable.

Con ocasion de la multitud de recursos interpuestos por los abuelos de la
nifia frente a las resoluciones de la entidad publica (interesando el acogimiento
familiar extenso) y por la “familia acogedora” (interesando una guarda preadop-
tiva) se han dictado numerosas resoluciones judiciales. Al respecto procede des-
tacar el auto de esta Sala Primera de 20 de octubre de 2021 (que inadmiti6 los
recursos de casacién contra la sentencia 79/2020 de la secc. 2.* de la Audiencia
Provincial, que confirmé la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de
Castellon dictada en las actuaciones sobre juicio verbal de oposicién a medidas de
proteccién de menores n.° 298/2018), y destaca que la Consejeria no llegara a ex-
plorar el acogimiento familiar extenso a pesar del interés de los abuelos en cuidar
de la nifia. Tanto en las diferentes resoluciones judiciales dictadas en el anterior
procedimiento como en las que se han dictado en el procedimiento en el que se
plantea este recurso, y en particular en la sentencia recurrida, se explica que la
razén de que se haya prolongado el acogimiento de Maite en familia extrafia se
debe a circunstancias que, si bien no inicialmente, luego solo pueden achacarse
a la Administracién, cuyo comportamiento en las decisiones adoptadas durante
estos anos ha sido calificado, tanto por la sentencia que ahora se recurre como por
las anteriores, de actuacion irregular, desconcertante, obstaculizadora, de no facil
comprensién, de incorrecto proceder, se ha hablado de errores de la Administra-
cién y, sobre todo, se le ha reprochado ser incumplidora de los preceptos legales
que en un primer momento le habrian llevado a valorar a la familia paterna como
acogedores y reticente en el cumplimiento de sentencias judiciales firmes.

No se trata en absoluto de minimizar el impacto que tendria en la nifia una
subita separacion de la familia de acogida con la que ha estado desde septiembre
de 2018 (con independencia de que no ha quedado claro si los acogedores son uno
o dos, pues en las resoluciones aportadas se habla de familia de acogida y en oca-
siones se hace referencia a dos personas, pero en las actuaciones judiciales solo se
ha personado como acogedor Carlos Daniel).

En una valoracién conjunta de las circunstancias concurrentes expuestas en
este caso y de acuerdo con los criterios que recogen los textos legales y la juris-
prudencia sobre proteccion del interés superior del menor, nuestro Alto Tribunal
procede a estimar el recurso de casacién de los abuelos recurrentes. En conse-
cuencia, se estima su demanda y se acuerda el acogimiento permanente de Maite
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por parte de los abuelos paternos, que siempre han querido cuidarla y son idéneos
para ello, lo que ademads permitira a la nifia vivir en compaiiia de su hermano de
doble vinculo, reforzando sus vinculos afectivos y el sentimiento de identidad de
pertenencia a su propia familia.

En su demanda, los abuelos solicitaron que “se acuerde el acogimiento como
familia extensa de la menor Petra por parte de los abuelos paternos D. José Igna-
cio y Diia. Esther, previo régimen de visitas progresivo en favor de nuestros patro-
cinados”. También que se “acuerde instar a la Conselleria demandada a elaborar
sin dilacién un Plan de Intervencién Familiar que permita llevar a cabo dicho
acogimiento con todas las garantias juridicas para el superior interés del menor”.

En cuanto al derecho de visitas o de relacién con la familia de origen viene
reconocido en los textos internacionales y en el derecho espaiiol para los casos de
adopcion por las entidades publicas de una medida de protecciéon que comporte la
salida del nifio de su grupo familiar.

El articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, después de
referirse en su apartado 1 a los supuestos en los que, en el interés superior del nifio,
se determine por las autoridades competentes (siempre a reserva de revisiéon judicial)
que es necesario separarlo de sus padres, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres, establece expresamente en
el apartado 3: “Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

El articulo 24.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea, entre los derechos del nifio reconoce: “Todo nifio tiene derecho a mantener
de forma periédica relaciones personales y contactos directos con su padre y con
su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses”.

En el ordenamiento interno, el articulo 2 ¢) de la LOPJM establece como uno
de los criterios generales a efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso
del interés superior del menor, la preservacién del mantenimiento de sus relacio-
nes familiares.

Conforme al articulo 21 bis 1.d) de la LOPJM, el menor acogido, con inde-
pendencia de la modalidad de acogimiento en que se encuentre, tendra derecho a
“relacionarse con su familia de origen en el marco del régimen de visitas, relacién
y comunicacién establecido por la entidad publica”.

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

Ademas, conforme al apartado segundo del articulo 172 ter del Cédigo Civil
“la situacién del menor en relacién con su familia de origen, tanto en lo que se
refiere a su guarda como al régimen de visitas y otras formas de comunicacion,
serd revisada, al menos cada seis meses”.

El derecho de los hijos menores a relacionarse con sus progenitores, asi como
con su familia de origen (hermanos, abuelos, parientes, y también allegados) estd
regulado mas precisamente en los articulos 160 y 161 del Cédigo Civil.
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Al respecto, la redaccién actual del articulo 161 del Cédigo Civil declara la com-
petencia de la entidad publica para, de forma motivada, y previa audiencia de los
afectados, regular y suspender temporalmente las visitas y comunicaciones que co-
rrespondan a los progenitores, abuelos, hermanos y demés parientes y allegados
respecto a los menores en situacion de desamparo. Pero esta decision esta siempre
sujeta a control judicial, como expresamente deja a salvo el citado articulo 161 del
Codigo Civil, que se remite a la oposicion conforme a la Ley de Enjuiciamiento civil.

Esa regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la que se remite el menciona-
do articulo 161 del Cédigo Civil es la prevista en su articulo 780, conforme al cual la
oposicion ante los tribunales civiles a las resoluciones administrativas en materia de
proteccién de menores podra formularse en el plazo de dos meses desde su notificacion.

No cabe duda, por tanto, de que las personas que tenian reconocido un dere-
cho de visitas estan legitimadas para impugnar la resolucién que las suspende en
el plazo de dos meses desde su notificacion.

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

Pues bien, en el caso que juzga la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 20 de junio de 2024 puesto que el proceso de oposicién a la resolucion ad-
ministrativa suspendia las visitas de la recurrente se presenté escrito de oposicion,
de conformidad con lo dispuesto en el mencionado articulo 780 de la LEC antes
de que transcurrieran dos meses desde la notificacién de la resolucién, debemos
entender que se presenté dentro de plazo y que la accién no estaba caducada.

Con todo, puesto que la sentencia recurrida, a pesar de apreciar incorrectamente
la caducidad de la accién ejercitada, se pronuncié en cuanto al fondo sobre la co-
rreccién de la decision de la entidad publica de suspender en interés de los nifios
las visitas, no solo respecto de los progenitores sino también respecto de la abuela
recurrente, la estimacién del motivo del recurso de casacién basado exclusivamente
en la falta de caducidad de la accién no comporta comporta para el Alto Tribunal que
se case la sentencia recurrida, y entender que no puede prosperar la pretension que se
deje sin efecto la resoluciéon administrativa que suspendio las visitas de la recurrente.

Ahora bien, la Ley Organica 8/2021 regula en su Titulo IV las actuaciones en
centros de proteccién —articulos 53 a 55— y en la Disposicién Final octava. De
forma que, en estos centros de proteccién de menores con independencia de su
titularidad se ha de garantizar el respeto a los derechos fundamentales de los me-
nores —vida e integridad fisica y psiquica— y, evitar cualquier forma de violencia
y abuso. En esencia, que sean entornos seguros. Se incluyen también a los centros
especificos de proteccién de menores con problemas de conducta.

a) Medidas para garantizar la convivencia y seguridad en los centros de
proteccién a la infancia y a la adolescencia.

En la Disposicién Final octava de la Ley Orgéanica 8/2021 se modifica la LOP-
JM afiadiendo un nuevo articulo 21 ter.
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Por lo que, las medidas adoptadas para garantizar la convivencia y la segu-
ridad en los centros de proteccién a la infancia y la adolescencia, consistiran en
medidas de caracter preventivo y de desescalada, pudiéndose adoptar también ex-
cepcionalmente y como tltimo recurso, medidas de contencién fisica del menor.
En todo caso, se prohibe la contencién mecéanica, consistente en la sujecion de
una persona menor de edad o a una cama articulada o a un objeto fijo o anclado a
las instalaciones o a objetos muebles.

Todas estas medidas se regiran por los principios de legalidad, necesidad, in-
dividualizacién, proporcionalidad, idoneidad, graduacién, transparencia y buen
gobierno; asimismo, la ejecucion de las medidas de contencién se regira por los
principios rectores de excepcionalidad, minima intensidad posible y tiempo es-
trictamente necesario; y, en fin, se llevaran a cabo con el respeto debido a la digni-
dad, a la privacidad y a los derechos de la persona menor de edad.

En cuanto a las medidas podra ser de desescalada y de contencién fisica. Las
primeras, consistiran en todas aquellas técnicas verbales de gestion emocional con-
ducentes a la reduccién de la tension u hostilidad del menor que se encuentre en
estado de alteracién y/o agitaciéon con inminente y grave peligro para su vida e in-
tegridad o para la de otras personas. Respecto a las de contencién fisica, suponen
la interposicién entre el menor y la persona u objeto que se encuentra en peligro, la
restriccion fisica de espacios o movimientos y, en tltima instancia, bajo un estricto
protocolo, la inmovilizacién fisica del menor por personal especializado del centro.

Excepcionalmente y solo aplicable a los centros de proteccién de menores
con trastornos de conducta, la medida de contencién fisica podra consistir en la
sujecién de las mufiecas del menor con equipos homologados.

Ahora bien, de entre las modalidades de medidas descritas, inicamente las
medidas de contencion aplicadas en los centros de proteccién a la infancia y la
adolescencia deberan ser comunicadas con cardcter inmediato a la Entidad Publi-
ca y al Ministerio Fiscal. Asimismo, se anotaran en el Libro Registro de Inciden-
cias, que sera supervisado por parte de la direccién del centro y en el expediente
individualizado del menor, que debe mantenerse actualizado. En todo caso, la
aplicacion de medidas de contencién requerird, en todos los casos en que se hi-
ciera uso de la fuerza, la exploracién fisica del menor por facultativo médico en el
plazo maximo de 48 horas, extendiéndose el correspondiente parte médico.

Por otra parte, la adopcién de medidas de contencion fisica que supongan restric-
cién de espacios y movimientos o la inmovilizacién del menor, corresponde adoptar-
las al Director del Centro o persona, en la que este haya delegado, deberan ser moti-
vadas y notificarse con caracter inmediato a la Entidad Publica y al Ministerio Fiscal.

No obstante, estas medidas de contencién tienen un limite, en cuanto no pueden
aplicarse a personas menores de catorce afios, a las menores gestantes, a las menores
hasta seis meses después de la terminacién del embarazo, a las madres lactantes, a las
personas que tengan hijos e hijas consigo, ni a quienes se encuentren convalecientes
por enfermedad grave, salvo que de la actuacion de aquellos pudiera derivarse un
inminente y grave peligro para su vida e integridad o para la de otras personas.

En fin, conviene precisar que, tanto las medidas de desescalada como de con-
tencién deberan aplicarse por personal especializado con formacién en materia
de derechos de la infancia y la adolescencia, asi como en resolucién de conflictos
y técnicas de sujecién personal.
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b) Medidas y actuaciones en centros de proteccién especifica de menores con
problemas de conducta.

La Ley Orgéanica 8/2015 modificé la LOPJM y por primera vez y como novedad
se regul6 el ingreso de menores en centros de proteccion especificos para menores
con problemas de conducta. A tal fin, se introdujo un nuevo capitulo IV al titulo
11 de la citada LOPJM —articulos 25 a 35—. Esta regulacion especifica vino a res-
ponder, por un lado, a las peticiones planteadas por instituciones relevantes como
el Defensor del Pueblo, la Fiscalia General del Estado y el Comité de los Derechos
del Nifio, entre otras; y, por otro a lo indicado por el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 131y 132/2010, de 2 de diciembre de 2010 en las que se resolvieron sen-
das cuestiones de inconstitucionalidad interpuestas, respectivamente, en relacion
con el articulo 211 del Cédigo Civil y con la disposicién final vigésima tercera de
la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor vy, con el articulo 763 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Si bien, esta situaciéon también fue abordada por la Co-
misién Especial del Senado de estudio de la problematica de la adopcién nacional
y otros temas afines. Se trata de una modalidad de acogimiento residencial que,
represente una medida de proteccién ante menores con problemas de conducta
que pretende desde un enfoque positivo y de oportunidades, integrarlos en un
ambiente socioeductivo y terapéutico adaptado a sus necesidades?®.

Es, por ello, que estos centros de proteccion a la infancia tienen en cuenta las
especiales caracteristicas, complejidad, condiciones y necesidades de estos meno-
res, que requieren de una intervencion especializada, cuando se encuentren bajo
la proteccion de la Entidad Puablica.

Al respecto, la Convencién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989 establece en su articulo 20.3 que la colocacién en hogares de guarda, la ka-
fala del derecho islamico, la adopcién o de ser necesario, la colocaciéon en insti-
tuciones adecuadas de proteccién de menores. Sélo se realizaran en caso de ser
necesario y, asimismo, los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente
en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como
en relacién con la existencia de una supervision adecuada (articulo 3.3)%.

En este contexto, son cada vez mas numerosos los casos de menores que in-
gresan en estos centros de proteccion, a peticién de sus propias familias, ante si-
tuaciones muy conflictivas derivadas de problemas de comportamiento agresivo,
inadaptacion familiar, situaciones de violencia filioparental y graves dificultades
para ejercer la responsabilidad parental. Su situacion psicoldgica y social deman-
da a las administraciones responsables soluciones diferentes, a las que ofrecen los
centros de proteccion ordinarios a sus familias y, requieren de un ingreso en centros
especializados, previo informe sobre su situacién social y sobre su estado psiquico®.

Por tanto, estos centros deben proporcionar un marco adecuado para la edu-
cacion, la normalizacién de su conducta y el libre y arménico desarrollo de la
personalidad de estos menores con problemas de conducta, cuando las instancias
familiares y educativas ordinarias no existen o han fracasado. En todo caso, esta
prevista, como ultimo recurso, la utilizacién de medidas de seguridad y de res-
triccién de libertades o derechos fundamentales, asi como las actuaciones e inter-
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venciones que pueden realizarse en los mismos. Como establece el articulo 25.2
y 5 de la LOPJM el acogimiento residencial en estos centros se realizara exclusi-
vamente cuando no sea posible la intervencion a través de otras medidas de pro-
teccion, y tendra como finalidad proporcionar al menor un marco adecuado para
su educacién, la normalizacion de su conducta, su reintegracién familiar cuando
sea posible, y el libre y armoénico desarrollo de su personalidad, en un contexto
estructurado y con programas especificos en el marco de un proyecto educativo.
Asi pues, el ingreso del menor en estos centros y las medidas de seguridad que se
apliquen en el mismo se utilizaran como ultimo recurso y tendran siempre carac-
ter educativo. Y, en el caso de menores con discapacidad, se continuara con los
apoyos especializados que vinieran recibiendo, o se adoptaran otros mas adecua-
dos, incorporando en todo caso medidas de accesibilidad en los centros de ingreso
y en las actuaciones que se lleven a cabo.

Ahora bien, corresponde a la Entidad Publica que ostente la tutela o guarda de
un menor, o al Ministerio Fiscal solicitar la autorizacién judicial para el ingreso del
menor en los centros de proteccién especificos de menores con problemas de con-
ducta. Esta solicitud de ingreso estara motivada y fundamentada en informes psico-
sociales emitidos previamente por personal especializado en proteccién de menores.
Para el ingreso de un menor en estos centros serd necesario que la Entidad Publica
o el Ministerio Fiscal recaben previamente la correspondiente autorizacién judicial,
garantizando, en todo caso, el derecho del menor a ser oido segtin lo establecido en
el articulo 9. Dicha autorizacién se otorgari tras la tramitacién del procedimiento
regulado en el articulo 778 bis de la LEC, y debera pronunciarse sobre la posibilidad
de aplicarles medidas de seguridad, asi como de limitarles temporalmente el régi-
men de visitas, de comunicaciones y de salidas que pudieran adoptarse.

No obstante, si razones de urgencia, convenientemente motivadas, hiciesen
necesaria la inmediata adopcién del ingreso, la Entidad Publica o el Ministerio
Fiscal podra acordarlo previamente a la autorizacién judicial, debiendo comuni-
carlo al Juzgado competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion del
mismo para lo que debera aportar la informacién de que disponga vy justificante
del ingreso inmediato. El Juzgado resolvera en el plazo maximo de setenta y dos
horas desde que reciba la comunicacién, dejandose de inmediato sin efecto el
ingreso en caso de que no lo autorice?.

En todo caso, no podran ser ingresados en estos centros los menores que pre-
senten enfermedades o trastornos mentales que requieran un tratamiento especi-
fico por parte de los servicios competentes (articulo 26 de la LOPJM).

Pues bien, tras este breve excursus, procede indicar que, de nuevo, en la Dis-
posicién Final octava de la Ley Organica 8/2021 se modifica la LOPJM, en con-
creto, los articulos 27 a 30 en la que se regulan de forma especificas las medidas
que se han de adoptar en estos centros, en concreto, de seguridad, de contencién
y de aislamiento del menor orientadas a la maxima proteccién del menor frente a
cualquier forma de violencia, abuso y en su interés superior.

Respecto a las medidas de seguridad, como dispone el articulo 27 de la LOP-
JM, deberan aplicarse por personal especializado y con formacién en materia de
derechos de la infancia y la adolescencia, resolucion de conflictos y técnicas de su-
jecion. Si bien, este personal solo podra utilizarlas con los menores, como tltimo
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recurso y, en concreto, en casos de intentos de fuga, resistencia activa que suponga
una alteracién grave de la convivencia o una vulneracién grave a los derechos de
otros menores o riesgo directo de autolesiéon, de lesiones a otros o dafios graves a
las instalaciones. Por lo que, solo podran utilizarse, si fracasan las medidas pre-
ventivas y de desescalada, que tendran caracter prioritario.

Consistiran en la contencién del menor, en su aislamiento provisional o en
registros personales y materiales.

La adopcién de decisiones sobre las medidas de seguridad corresponde al Di-
rector del Centro o persona, en la que este haya delegado, exigiendo su motivacién
y notificacién con caracter inmediato a la Entidad Puablica y al Ministerio Fiscal.
En todo caso, podran ser recurridas por el menor, el Ministerio Fiscal y la Entidad
Publica, ante el 6rgano judicial que esté conociendo del ingreso, el cual resolvera
tras recabar informe del centro y previa audiencia del menor y del Ministerio Fiscal.

En fin, estas medidas de seguridad aplicadas deberan registrarse en el Libro
Registro de Incidencias, que sera supervisado por parte de la direccién del centro.

Respecto a las medidas de contencion, solo podra utilizarlas el personal de los
centros previo intento de restauracion de la convivencia y de la seguridad a través
de medidas de desescalada. La contencion fisica solo podra consistir en la inter-
posicién entre el menor y la persona o el objeto que se encuentra en peligro, la
restriccion fisica de espacios y movimientos y, en dltima instancia, bajo un estricto
protocolo, la inmovilizacién fisica por personal especializado del centro.

Ahora bien, Gnicamente y con caracter excepcional sera admisible la sujecién
de las muniecas del menor con equipos homologados, siempre y cuando se realice
bajo un estricto protocolo y no sea posible evitar por otros medios, la puesta en gra-
ve riesgo de la vida o la integridad fisica del menor o de terceros. Esta medida excep-
cional solo podra aplicarse por el tiempo minimo imprescindible, que no podra ser
superior a una hora. Durante este tiempo, la persona menor de edad estara acompa-
fiada presencialmente y de forma continua, o supervisada de manera permanente,
por un educador u otro profesional del equipo educativo o técnico del centro.

En todo caso, la aplicaciéon de esta medida se comunicara de manera inme-
diata a la Entidad Publica, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial que esté cono-
ciendo del ingreso.

De todas formas, recordemos que, la contencién mecénica esta prohibida en los
términos establecidos en el articulo 21 ter de la LOPJM (articulo 28 de la LOPJM).

En cuanto al aislamiento provisional de un menor como otra medida excep-
cional a adoptar, supone la permanencia de aquel en un espacio adecuado del que
se impida su salid. Solo podra utilizarse en prevencién de actos violentos, autole-
siones, lesiones a otros menores residentes en el centro, al personal del mismo o a
terceros, asi como de dafios graves a sus instalaciones. Y se aplicara puntualmente
en el momento en el que sea preciso y en ningtin caso como medida disciplinaria.
En todo caso, el aislamiento no podra exceder de tres horas consecutivas sin per-
juicio del derecho al descanso del menor. Durante este periodo de tiempo en que el
menor se encuentra en aislamiento, debera estar acompafiado presencialmente y
de forma continua, o supervisado de manera permanente por un educador u otro
profesional del equipo educativo o técnico del centro (articulo 29 de la LOPJM).

En fin, con relacion a los registros materiales y personales, se llevaran a cabo
con el respeto debido a la dignidad, privacidad y a los derechos fundamentales de la
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persona, con el fin de evitar situaciones de riesgo producidas por la introduccién o
salida del centro de objetos, instrumentos o sustancias que por si mismos o por su
uso inadecuado pueden resultar peligrosos o perjudiciales. Para ello, se utilizaran
preferentemente medios electrénicos. Respecto al registro personal y cacheo del
menor habra de efectuarse por el personal indispensable, que requerira, al menos
dos profesionales del centro del mismo sexo que el menor. De implicar alguna expo-
sicion corporal esta serd parcial, se realizara en lugar adecuado, sin la presencia de
otros menores y preservando en todo lo posible la intimidad del menor.

Por otra parte, el personal del centro esta autorizado a realizar el registro de las
pertenencias del menor, pudiendo retirarle aquellos objetos que se encuentren en
su posesion que pudieran ser de ilicita procedencia, resultar dafiinos para si, para
otros o para las instalaciones del centro o que no estén autorizados para menores de
edad. Si bien, los registros materiales se deberdn comunicar previamente al menor
siempre que no pudieran efectuarse en su presencia (articulo 30 de la LOPJM)?2.

C. Acogimiento transfronterizo

Ahora bien, en esta Ley Organica 8/2021 se introduce un tipo de acogimiento
nuevo que, es el acogimiento transfronterizo regulado en los articulos 20 ter a 20
quinquies de la LOPJM. En dicho preceptos se regula las condiciones y el proce-
dimiento aplicable, por un lado, a las solicitudes de acogimiento transfronterizo
en Espaiia de personas menores de edad procedentes de un Estado miembro de la
Unién Europea o por un Estado parte del Convenio de La Haya de 1996; y por otro,
las solicitudes de acogimiento transfronterizo de menores de edad desde Espana a
otro Estado miembro de la Unién Europea o un Estado parte del Convenio de La
Haya de 1996, conforme a los Reglamentos (CE) n.” 2201/2003 del Consejo, de 27
de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000 y (UE) 2019/1111 del Con-
sejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucién de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores —Reglamento de Bruselas II ter—, o
a un Estado parte del citado Convenio de La Haya de 1996. Desde el 1 de agosto de
2022 del Reglamento de Bruselas II ter, en sustitucién del Reglamento de Bruselas
11 bis, el nuevo sistema de regulacién de acogimiento transfronterizo en el espacio
judicial europeo contemplado en el articulo 82 del citado Reglamento de Bruselas
II ter es ya una realidad que, en los préximos afos va a requerir de una actuacién
adecuada y diligente de todas las autoridades implicadas en lo que implica el pro-
cedimiento disefado para su puesta en practica. Asimismo, con esta regulacion
se da cumplida traslacion legal a los criterios jurisprudenciales fijados tanto en
la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 9 de mayo de 2019, como la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 11 de octubre de 2016.

En el primer supuesto de acogimiento transfronterizo senalado, las solicitu-
des de acogimiento deberan realizarse por escrito y acompanarse de los documen-
tos que la Autoridad Central espafiola —Ministerio de Justicia— requiera para
valorar la idoneidad de la medida en beneficio de la persona menor de edad y la
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aptitud del establecimiento o familia para llevar a cabo dicho acogimiento. En
todo caso, ademas de la exigida por la normativa internacional aplicable, debera
aportarse un informe sobre el nifio, nifia o adolescente, los motivos de su propues-
ta de acogimiento, la modalidad de acogimiento, la duracién del mismo y cémo se
prevé hacer seguimiento de la medida.

Dichas solicitudes deberan ser remitidas por la Autoridad Central del Estado
requirente al objeto de obtener la preceptiva autorizacién de las autoridades es-
pafiolas competentes con caracter previo a que se pueda producir el acogimiento.

Recibida la solicitud de acogimiento transfronterizo, la Autoridad Central espa-
fiola comprobara que, la solicitud retne el contenido y los requisitos sefialado en
lineas precedentes y la transmitira a la Administracién autonémica competente para
su aprobacion. Esta, una vez evaluada la solicitud, remitird su decision a la Autoridad
Central espafiola que, la hara llegar a la Autoridad Central del Estado requirente. El
plazo maximo para la tramitacion y respuesta de la solicitud sera de tres meses.

Sélo en caso de ser favorable el acogimiento, las autoridades competentes de
dicho Estado requirente dictaran una resolucién que, ordene el acogimiento en Es-
paifia, notificardan a todas las partes interesadas y solicitaran su reconocimiento y
ejecucién en Espaiia, asimismo, directamente ante el Juzgado o Tribunal espaiiol
territorialmente competente. En todo caso, las solicitudes de acogimiento y sus do-
cumentos adjuntos deberan acompanarse de una traduccion legalizada en espafiol.

Ahora bien, la Autoridad Central espanola podra rechazar las solicitudes de
acogimiento transfronterizo cuando: a) El objeto o finalidad de la solicitud de
acogimiento no garantice el interés superior de la persona menor de edad para lo
cual se tendra especialmente en cuenta la existencia de vinculos con Espaiia; b)
La solicitud no retna los requisitos exigidos para su tramitacién. En este caso, se
devolvera a la Autoridad Central requirente indicando los motivos concretos de la
devolucion con el fin de que pueda subsanarlos; ¢) Se solicite el desplazamiento de
una persona menor de edad incursa en un procedimiento penal o sancionador o
que haya sido condenada o sancionada por la comisién de cualquier ilicito penal
o administrativo; y, d) No se haya respetado el derecho fundamental de la persona
menor de edad a ser oida y escuchada, asi como a mantener contactos con sus pro-
genitores o representantes legales, salvo si ello es contrario a su superior interés
(articulo 20 quater de la LOPTM).

En cuanto a las solicitudes de acogimiento transfronterizo que realicen las
autoridades competentes en materia de protecciéon de personas menores de edad
por parte de un Estado miembro de la Unién Europea o de un Estado parte del
Convenio de La Haya de 1996 se remitiran por escrito a la Autoridad Central es-
pafiola, que las transmitira a las autoridades competentes del Estado miembro
requerido para su tramitacién. La tramitacién y aprobacion de dichas solicitudes
se regira por el Derecho Nacional del Estado miembro requerido. En todo caso,
la Autoridad Central espafola remitira la decisiéon del acogimiento requerido a
la Autoridad solicitante. En fin, las solicitudes de acogimiento y los documentos
adjuntos que se dirijan a una autoridad extranjera deberan acompariarse de una
traduccion a una lengua oficial del Estado requerido o aceptada por este (articulo
20 quinquies de la LOPTM)*.

Pues bien, en este contexto, nos parece importante concluir este apartado, se-
fialado que el articulo 1 del citado Reglamento de Bruselas II ter dispone que: “se
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aplica a las materias civiles relativas: a) al divorcio, la separacion legal y la nulidad
matrimonial; b) a la atribucioén, el ejercicio, la delegacién, la restriccién o la finali-
zacion de la responsabilidad parental. 2. Las materias contempladas en el apartado
1, letra b), podrén, en particular, incluir: a) el derecho de custodia y el derecho de
visita; b) la tutela, la curatela y otras instituciones analogas; c) la designacion y las
funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la persona o de
los bienes de un menor, de representarlo o de prestarle asistencia; d) el acogimiento
de un menor en un establecimiento o un hogar de acogida; €) las medidas de protec-
cion del menor ligadas a la administracién, conservacién o disposicién de los bienes
de un menor. Por su parte, el articulo 82 concreta el procedimiento de acogimiento
del menor en otro Estado miembro. Asi, cuando un 6rgano jurisdiccional o una
autoridad competente considere el acogimiento del menor en otro Estado miem-
bro, debera primero obtener la aprobacién de la autoridad competente en ese otro
Estado miembro. A tal efecto, la autoridad central del Estado miembro requirente
transmitira a la autoridad central del Estado miembro requerido en el que el menor
deba ser acogido una solicitud de aprobacién, que incluira un informe sobre el me-
nor y los motivos de su propuesta de acogimiento o asistencia, informacién sobre
cualquier dotacién financiera prevista, asi como cualquier otra informacién que
considere pertinente, como la duracién prevista del acogimiento.

Atendiendo a tal base legal, no sélo ha de estarse ante una decisién de la autori-
dad competente que pueda adoptar un acogimiento como medida de proteccién en
un litigio sobre responsabilidad parental, sino que icho acogimiento que esta con-
siderando adoptar, tenga un caracter transfronterizo dentro de la Unién Europea.
Este caracter transfronterizo del acogimiento viene precedido de la decision de la
autoridad competente del Estado miento —Estado miembro requirente— de adop-
tar un acogimiento que ha de hacer efectivo en un hogar —con una o mas perdonas,
familiares no— o en un establecimiento o institucién, situados en el territorio de
otra Estrado miembro —Estado miembro requerido—. En todo caso, debe seguirse
el procedimiento previsto en el apartado 1 del articulo 82. A tal fin, la solicitud y
todo documento suplementario irdn acomparfiados de una traduccién a la lengua
oficial del Estado miembro requerido o, en caso de que existan varias lenguas ofi-
ciales en dicho Estado miembro, a la lengua oficial o una de las lenguas oficiales del
lugar en el que se vaya a cursar la solicitud, o a cualquier otra lengua que el Estado
miembro requerido haya indicado de forma expresa que puede aceptar. Los Estados
miembros comunicaran esta aceptacion a la Comisién en virtud del articulo 10334,
Este acogimiento solo lo podra ordenar o concertar el Estado miembro requiren-
te después de que la autoridad competente del Estado miembro requerido haya
aprobado dicho acogimiento. La autoridad central de otro Estado miembro podra
informar a un 6rgano jurisdiccional o a una autoridad competente que considere
el acogimiento de un menor sobre un vinculo estrecho del menor con ese Estado
miembro. Esto no afectara ni a la legislacion ni a los procedimientos nacionales del
Estado miembro que considere el acogimiento. El procedimiento para recabar la
aprobacion se regira por el Derecho nacional del Estado miembro requerido.

Ahora bien, se establece dos excepciones referidas en este mismo precepto.
Asi, en primer lugar, no se aplicara cuando el menor deba ser acogido por un pro-
genitor; y, en segundo lugar, permite a los Estados miembros podran decidir que
no es necesaria su aprobacion del mencionado apartado 1 del articulo 82 para los
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acogimientos dentro de su propio territorio con determinadas categorias de pa-
rientes cercanos ademas de los progenitores. Estas categorias seran comunicadas
a la Comisién en virtud del articulo 103. En fin salvo que existan circunstancias
excepcionales que lo impidan, la resolucién por la que se otorga o deniega la apro-
bacién se comunicari a la autoridad central requirente a mas tardar tres meses
después de la recepcion de la solicitud®.

3. GuARrDA PROVISIONAL, VOLUNTARIA Y JUDICIAL

Para la adopcién de cualquiera de las guardas indicadas no se necesita de
una previa declaracién de desamparo. Si bien, para establecer la guarda judicial,
se necesita que sea decretada por el Juez en proceso civil (articulos 103.2, 158.6
y 172.2 bis del Coédigo Civil), penal o incluso en expediente de jurisdiccién volun-
taria; mientras que, para las otras guardas basta una resolucién administrativa.

A la guarda judicial se refiere el articulo 19.1 in fine de la LOPIJM cuando indi-
ca que la Entidad Publica debera asumir la guarda en los términos previstos en el
articulo 172 bis del Cédigo Civil, cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que
legalmente proceda. Por tanto, representa la asuncién de una guarda provisional
por parte de la Entidad Publica por mandato judicial3®.

Por su parte, en el articulo 172.4 del Cédigo Civil se recoge, como hemos preci-
sado en lineas precedentes, la posibilidad de asumir la guarda provisional mediante
resolucion administrativa, sin declaracion previa de desamparo, ni solicitud expresa
de los progenitores; mientras tienen lugar las diligencias precisas para la identifica-
ci6n del menor, la investigacién de sus circunstancias y la constatacion de la situa-
cion real de desamparo. La guarda provisional, aunque imprescindible para atender
situaciones de urgencia, debe tener limites temporales pues en otro caso podrian
generarse situaciones de inseguridad juridica. Por ello, se prevén las obligaciones
de las Entidades y el papel a desempenar por el Ministerio Fiscal, como superior
vigilante de la actuaciéon administrativa. No se trata ni de una guarda judicial, ni
a solicitud de los propios progenitores en situacion de especial necesidad (guarda
voluntaria). Si bien, tendra caricter necesario. Puede ser de escasa duracién tem-
poral o, en fin, derivar en una declaracién de riesgo o desamparo. En todo caso,
para una parte de la doctrina, el presupuesto objetivo de la guarda voluntaria es el
“semidesamparo” consistente “en un estado en que se halla el menor, caracterizado
por la carencia de la necesaria asistencia moral y material, siendo los causantes de
dicha carencia los mismos que acuden a la Entidad Publica buscando un remedio
transitorio”’. De todas formas, el articulo 172.5 in fine del Cédigo Civil establece
que: “La guarda provisional cesard por las mismas causas que la tutela”.

En cuanto a la guarda voluntaria en el articulo 172 bis del citado cuerpo legal
establece que, es la que tiene lugar a peticion de los progenitores, no podra sobre-
pasar el plazo maximo de dos afios, salvo prérroga por concurrir circunstancias
excepcionales; de forma que, transcurrido dicho plazo, o la prérroga, el menor
debe regresar con sus progenitores o tutores, o ser dictada una nueva medida de
proteccién permanente®.

En fin, en el articulo 172 ter del Codigo Civil se recoge la prioridad del acogi-
miento familiar respecto al residencial, y se regula también la posibilidad de acor-
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dar, por las Entidades Publicas, estancias, salidas de fin de semana o vacaciones
con familias, de origen o alternativas, o instituciones adecuadas para los menores
en acogimiento y se establece la posibilidad de que, en los casos de desamparo o
guarda a peticién de los progenitores, la Entidad Pablica pueda fijar una cantidad
a abonar por los progenitores o tutores en concepto de alimentos y gastos de cui-
dado y atenci6n del menor (y de responsabilidad civil por dafnos)®.

V. LA ADOPCION DE MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS

La regulacion originaria de la adopcién en el Cédigo Civil ha sido objeto de
distintas modificaciones, entre las mas importantes hemos de destacar, por un
lado, la Ley 27/1987 de 11 de noviembre que lleva a cabo una reforma en profundi-
dad de la institucién de la adopcion y como establece en su Preambulo “esta Ley se
basa en dos principios fundamentales: la configuracién de la misma como instru-
mento de integracién familiar, y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el
necesario equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de
constitucién”. Ademas se indica en el mismo que, tales finalidades de integracion
familiar y de consecucién, con caracter prioritario del interés del menor, determi-
nan la consagracién de la completa ruptura del vinculo que el adoptado mantenia
con su familiar de origen; asimismo, en esta norma se regula por primera vez el
acogimiento familiar y, aunque, el procedimiento sigue siendo de caracter judicial
con intervencién del Ministerio Fiscal, se simplifica al desaparecer la intervencién
notarial a la vez que, se prescinde de determinados asentimientos de personas
especialmente vinculadas con el adoptante y adoptado; y, por otro, debemos refe-
rirnos a las dos dltimas reformas que tienen lugar en la institucién como son la
Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia y la Ley 15/2015, de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria (en
adelante, LJV). La primera normativa, como sefialamos en lineas precedentes,
pretende garantizar a los menores una protecciéon uniforme en todo el territorio
del Estado y constituir una referencia para las Comunidades Auténomas en el de-
sarrollo de su respectiva legislacion en la materia. Ademas, incorpora algunas de
las novedades que, precisamente, se contenian en algunas normas autonémicas.
También se procede a adaptar la legislacién espafiola de proteccién a la infancia
y adolescencia a los diferentes acuerdos e instrumentos internacionales ratifica-
dos por Espana. Al respecto interesa destacar el Convenio Europeo en materia de
adopcion de menores hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 y ratifi-
cado por Espana el 16 de julio de 2010. Se modifican con la Ley 26/2015 todos los
preceptos que regulan la adopcién nacional —articulos 175 a 180 del CC— con
excepcion del articulo 179 y se afiade un nuevo articulo 166 bis. Entre las noveda-
des a destacar con esta reforma: en relacion con la capacidad de los adoptantes,
se establece la incapacidad para adoptar de aquellos que no pueden ser tutores;
ademads de una diferencia de edad méaxima entre adoptante y adoptado de cuaren-
ta y cinco afios; respecto a la actuacion de la Entidad Publica en el procedimiento
judicial de adopcion se exige que la declaracion de idoneidad de los adoptantes
sea necesariamente previa a la propuesta de adopcién y se modifican los supuestos
en que no es preceptiva tal propuesta previa para iniciar el expediente; se equi-
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paran las parejas no casadas al matrimonio en materia de adopcién; se incluye
la posibilidad que pese a la adopcién, pueda mantenerse con algiin miembro de
la familia de origen alguna forma de relacién o contacto, a través de visitas o de
comunicacion, lo que se denomina adopcion abierta; y se refuerza el derecho de
acceso a los origenes de las personas adoptadas*. También se modifica en esta
Ley 26/2015, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre de Adopcién Internacional que,
entendiendo por esta “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 Espana,
es o va a ser desplazado a Espana por adoptantes con residencia habitual en Es-
paifia, bien después de su adopcion en el Estado de origen, bien con la finalidad de
constituir tal adopcién en Espafia” (articulo 1.2);y, la Ley 1/2000, de 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil, en concreto y para los efectos que, nos interesan el articulo
781 que regula el proceso civil contradictorio. Por otra parte, en la Ley 15/2015
se regula el expediente de adopcién en los articulos 33 a 42 —derogando con ello
los preceptos hasta entonces en vigor de la LEC de 1881 (articulo 1829 a 1832)—.

Ahora bien, la adopcién, pese a las modificaciones normativas sobre la ma-
teria, no se define en el Codigo Civil, dejando dicha labor a la doctrina y la juris-
prudencia. Para LOPEZ MAZA se puede definir “como aquel acto por el cual se
constituye una relacién de filiacion entre el adoptante y adoptado. Tras la resolu-
cién judicial que constituye la adopcién, el adoptado queda integrado en la unidad
familiar del adoptante (o adoptantes), de una manera estable e irrevocable (arti-
culo 180.1 del Cédigo Civil) con las excepciones previstas en los articulos 178.2 y
180.2 del Cédigo Civil™!. Por su parte, PEREZ ALVAREZ sefiala que “la adopcién
consiste en una institucién juridica que, pretende reproducir la relacién mater-
no y paterno filial de base biolégica que une a los hijos con sus progenitores”*.
Asimismo, para BARBER CARCAMO la adopcién se presenta como una figura
juridica con una doble naturaleza: “es una clase de filiacién y forma de proteccién
de menores. (...) Como forma de proteccién de menores, se contrapone al acogi-
miento familiar, pese a su idéntica base de hecho o apariencia, identificandose por
la integracién mas plena posible del adoptado en la familia del adoptante, con la
consiguiente ruptura con su familia de origen”*.

Se trata de una medida definitiva que, opera esencialmente, cuando una vez
constatada la imposibilidad de reintegrar al menor en su entorno familiar, de no
adoptarse otra medida de proteccién como el acogimiento familiar permanente,
y, consecuencia de otras medidas previas de proteccién como el acogimiento fa-
miliar y residencial. En todo caso, satisface las exigencias propias del interés del
menor desde la perspectiva del articulo 2 de la LOPJM y el articulo 9 de la Con-
vencién de Derechos del Nifio®.

1. REQUISITOS SUBJETIVOS DE LA ADOPCION. ADOPTANTE Y ADOPTADO

El articulo 175 del Cédigo Civil contiene los requisitos subjetivos que debe
cumplir el adoptante/s y el adoptado/s. Consta de cinco apartados, uno méas que
en su redaccién anterior. El apartado primero, se dedica a los requisitos que debe
cumplir el adoptante; el apartado segundo, a los requisitos que debe cumplir el
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adoptando; el apartado tercero, se refiere a las personas que no pueden ser adop-
tadas; el apartado cuarto, contiene la previsién de dos supuestos de adopcién: uni-
personal y dual —conjunta o sucesiva— y la posibilidad de una nueva adopcién
en caso de muerte del adoptante o que sufra la exclusion prevista en el articulo
179 del Cédigo Civil; y el apartado quinto, se refiere a la posibilidad de adopcion
de dos conyuges* o de una pareja unida por anéloga relacion de afectividad a la
conyugal, pese a la separacion o divorcio o ruptura de la relacién de los mismos
que, conste fehacientemente con anterioridad a la propuesta de adopcion.

Como novedades en este ambito subjetivo, como hemos anticipado, hay que
destacar que, se amplia la diferencia minima de edad entre el adoptante y adoptado;
se fija una edad maxima para adoptar; se posibilidad que las parejas unidas por ana-
loga relacion de afectividad a la conyugal puedan adoptar; en caso de adopcién de
mayores de edad o menores emancipados se establece un plazo minimo de un ano
de convivencia entre adoptantes y adoptado; y la posibilidad de adopcién en caso
de separacion, divorcio o ruptura de la pareja estable en caso que el adoptando se
encontrara en acogimiento peramente o en guarda con fines de adopcién®’.

Sobre tales bases, con respecto al adoptante o adoptantes el articulo 175.1
del Cédigo Civil establece que, el adoptante debe ser mayor de veinticinco afios.
Ademas de la plena capacidad de obrar, se impone un requisito de edad para adop-
tar*®, Cuando sean dos los adoptantes —adopcién conjunta simultanea o sucesi-
va— bastara con que uno de ellos cumple con este requisito de edad®. Si bien,
como precisa LIEBANA ORTIZ “el cényuge o pareja de analoga relacién de afec-
tividad menor de veinticinco afios, debe ser en todo caso mayor de edad o menor
emancipado”. Ahora bien, se precisa en la doctrina que, pese al silencio del C6-
digo Civil en este punto, esta misma regla minima de edad se aplica también al
caso de adopcién de hijo biolégico del cényuge o pareja de hecho; por lo que si el
progenitor biolégico tiene al menos veinticinco afios, no sera necesario que lo ten-
ga el adoptante; si, por el contrario, ninguno tiene dicha edad no se podra adoptar
hasta que, alguno de ellos alcance dicha edad®'. Como se ha senalado, el adoptante
debe tener plena capacidad de obrar, por lo que, no podran ser adoptantes las per-
sonas con discapacidad con medidas de apoyo representativas’?.

Por otra parte, es necesario que entre el adoptante y adoptado exista una di-
ferencia de edad que no puede ser inferior a dieciséis afios —antes catorce afnos—
en la linea con lo dispuesto en el articulo 9.1 del Convenio europeo en materia
de adopcion®. Esta diferencia de edad minima se exige respecto de ambos adop-
tantes en los casos de adopcién conjunta®®. Ahora bien, como indicamos, repre-
senta una importante novedad, la fijacién de una edad méxima para adoptar, asi
se establece en el articulo 175.1 del Cédigo Civil, una diferencia maxima de edad
de cuarenta y cinco afos*, salvo en los supuestos previstos en el articulo 176.2
del Codigo Civil®. Si bien, esta excepcion, ante la redaccién un tanto confusa del
citado articulo 175.1, ha dado lugar en la doctrina al debate sobre si alcanza solo
a la edad maxima o también a la minima. Frente a quienes optan por limitarlo a
la edad méaxima®, no faltan tampoco quienes lo aplican a ambas. Asi entre estos
ultimos CALLEJO RODRIGUEZ sefiala que, esta posicién es la mas acorde con el
Convenio europeo de adopcién y ademas, si los supuestos del articulo 176.2 cons-
tituyesen excepciones solo a la diferencia méxima de edad, se habria recogido de
forma separada y no en un inciso relativo a ambas diferencia de edad’. En todo
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caso, parece que, por la colocacion sistemética de la excepcion opera respecto de
la diferencia maxima de edad, y ademas resulta mas légico excepcionar la edad
maxima que la minima.

De todas formas, y referida a la exigencia de edad maxima, se excepciona la
misma en el caso que se adopten grupos de hermanos o menores con necesidades
especiales. En todo caso, como se indica en el Preambulo de la Ley 26/2015 la dife-
rencia de edad de cuarenta y cinco anos se refiere a la capacidad de los adoptantes™.

Por otra parte, hay que sefalar que, aunque no hay referencia legal de ello,
resulta evidente que, quien quiera adoptar, ha de tener capacidad para prestar el
consentimiento exigido para constituir la adopcién (articulo 177.1 del Cédigo Civil).

En este contexto, no pueden ser adoptantes los que no pueden ser tutores por
incurrir en alguna causa de inhabilidad contenida en los articulos 243 y 244 del
Codigo Civil, sin que sea necesaria una resoluciéon administrativa, pues acttia de
forma automaética y coincide con la inhabilidad para ser acogedor (articulo 177
ter 1.2 del Cédigo Civil)®. Se trata, como sefiala PEREZ ALVAREZ, de una prohi-
bicion de caracter absoluta®'; y ademas opera como presupuesto previo a la propia
declaracion de idoneidad®?.

La adopcién, como regla general, sigue siendo individual, salvo que los adop-
tantes sean matrimonio o pareja unida por analoga relacién de afectividad a la
conyugal, en cuyo caso la adopcion es conjunta —simulténea o sucesiva— (articu-
lo 175.4 del Cédigo Civil).

En cuanto al adoptando, solo puede serlo los menores de edad no emancipa-
dos (articulo 175.2 del Cédigo Civil). Aunque no se exige una edad minima para
ser adoptado, el nasciturus no puede ser adoptado, pues, entre otras exigencias la
madre no puede prestar el asentimiento a la adopcién hasta trascurrido seis se-
manas desde el parto y ademads, como acertadamente se indica, el adoptado debe
tener capacidad juridica®.

No pueden ser adoptados los mayores de edad y los menores emancipados®;
no obstante, sera posible la adopcién en estos supuestos, cuando inmediatamente
antes de la emancipacién, hubiera existido una situacién de acogimiento con los
futuros adoptantes o de convivencia estable con ello de al menos un afo (articulo
175.2 del Cédigo Civil)®. Ya no se exige que, la convivencia anterior a la emancipa-
cién sea ininterrumpida ni que se haya iniciado antes de contar el adoptando con
la edad de catorce afios. Ahora bien, se ha considerado al respecto que, el hecho
que la convivencia o el acogimiento haya tenido lugar inmediatamente antes de
la emancipacion, no significa que debe haber una continuidad en la misma, ad-
mitiéndose una convivencia o acogimiento a plazo, si bien con la exigencia que,
todos los plazos sumen un total de un ano y que se cumpla tal exigencia inme-
diatamente antes de la emancipacién®. En todo caso, el plazo de un afio que ha
de tenerse en cuenta ha de ser anterior a la emancipacioén y no a la adopcion®’.
Ademas, la convivencia ha de ser estable, siendo no obstante la misma compatible
con separaciones fisicas temporales®®. De todas formas, no es necesario que se
mantenga la convivencia en el momento de la adopcién, pues, el propio acogi-
miento cesa tras la mayoria de edad o emancipacién del menor (articulo 173.4 d)
del Cédigo Civil). Si bien, hay que sefialar que, para la constitucién de la adopcién
en estos supuestos no serd necesaria la propuesta previa de la Entidad Publica
(articulo 176.2 4.* del Codigo Civil).
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Por otra parte, no puede adoptarse a: 1. Un descendiente, cualquiera que sea su
grado y tipo de filiacién; 2. A un pariente en segundo grado de la linea colateral por
consanguinidad o afinidad; 3. A un pupilo por su tutor hasta que no se haya aprobado
definitivamente la cuenta de la tutela (articulo 175.3 del Cédigo Civil). Si concurre
tutor de la persona y del patrimonio de forma separada (articulo 236.1 del Codigo
Civil) la prohibicién afecta al segundo y no al primero®. No obstante, esta excepcién a
la posibilidad de adopcion referida al tutor se excepciona: 1. Cuando se aprueben de-
finitivamente las cuentas de la tutela; 2. Cuando haya prescrito la accién de rendicién
de cuentas —cinco afos contados desde que el tutor ceso en el cargo (articulos 279.2
y 1972 del Cédigo Civil)—". En todo caso, la LIV permite acumular el expediente de
constitucién de la adopcién con la rendicion de cuentas (articulos 15 y 51). De todas
formas, las prohibiciones descritas tienen carécter relativo’.

Ahora bien, nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo que la
adopcion se realice de forma conjunta —simultanea o sucesivamente— por ambos
coényuges o por una pareja unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal
(articulo 175.4 del Cédigo Civil). Respecto de la pareja de hecho puede ser hetero-
sexual o homosexual y el debate se plantea sobre si ha de estar inscrita o no, y si
debe existir o no un previo periodo de convivencia. Del propio tenor literal, se en-
tiende que no seria necesaria su inscripciéon y tampoco un periodo determinado de
convivencia —como no se exige al matrimonio—; en todo caso, habra que atender
a los requisitos fijados en las legislaciones autonémicas sobre parejas de hecho™.

Por otra parte, resulta indiferente que, el matrimonio se haya celebrado antes
o después de la adopcién, pues se admite que el matrimonio celebrado con poste-
rioridad a la adopcién permita al conyuge la adopcion de los hijos de su consorte.
Esta prevision resultara también aplicable a las parejas de hecho que, se constitu-
yan con posterioridad (articulo 175.4 del Cédigo Civil).

En todo caso, son dos las situaciones en las que el adoptado puede concurrir
a una nueva adopcién: 1. En caso de fallecimiento del adoptante: si son dos los
adoptantes deben fallecer ambos; pues la muerte de uno de ellos no extingue la
adopcion, que contintia con el otro sobreviviente; 2. Cuando el adoptante sufra la
exclusién prevista del articulo 179 del Cédigo Civil. A estos dos supuestos, LOPEZ
MAZA anade otro, como es el caso de adopcién conjunta, uno de los adoptantes
fuera excluido y el otro falleciera™.

De todas formas, ni el matrimonio ni la pareja de hecho determina la cons-
titucién de adopcién conjunta, pues, es posible la adopcién unipersonal por uno
solo de los conyuges o miembro de la pareja, siempre que medie el asentimiento
a la adopcion por parte del conyuge o miembro de la pareja de hecho que, no sea
adoptante (articulo 177.2.1 del Cédigo Civil)™.

Si bien, el matrimonio ulterior o la constitucién de la pareja de hecho pueden dar
lugar a la adopcién conjunta sucesiva, al permitirse, como hemos senalado, la adop-
cion de los hijos del conyuge o la pareja de hecho (articulo 175.4 del Cédigo Civil).

Ahora bien, una regla especial se establece en los supuestos de separacion, di-
vorcio o ruptura de la pareja antes de la propuesta de adopcion, asi si el adoptando
se encuentra el acogimiento permanente (articulo 173 bis 2 del Cédigo Civil) o
guarda con fines de adopcion (articulo 176 bis del Cédigo Civil) de dos cényuges o
pareja unida por relacion analoga a la conyugal, la separacién o el divorcio legal o
la ruptura de la relacion de la pareja que conste fehacientemente con anterioridad
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a la propuesta de adopcién, no impedira que pueda promoverse la adopcién con-
junta. Para ello sera necesario acreditar la convivencia afectiva del adoptante con
ambos conyuges o miembros de la pareja unida por analoga relacién a la conyugal
durante al menos dos afios anteriores a la propuesta de adopcién™. La referencia
al acogimiento permanente se entiende por la doctrina que, constituye un error
del legislador, pues, tal medida de proteccion del menor tiene un caracter estable
y pretender ser una alternativa a la adopcion. La referencia deberia haber sido al
acogimiento familiar temporal”. En todo caso, no parece necesario que a lo largo
de toda la convivencia requerida se encuentre el menor bajo estas formas de guar-
da. Solo se exige su concurrencia en el momento de la propuesta de adopcién”. El
plazo de dos afios se entiende que, es suficiente para una convivencia estable y que
se consolide su relacion con los adoptantes™. De todas formas, el articulo 176.2.3.%
del Cédigo Civil seniala que no se requerira propuesta previa de la Entidad Pablica
cuando el adoptando lleve mas de un afio en guarda con fines de adopcién. Por
lo que, en este caso que, se exige dos afios bajo esta forma, no se podria solicitar
por ambos cényuges la adopcién sin necesidad de propuesta previa hasta que
transcurra tal plazo de dos anos. No obstante, BARBER CARCAMO sefiala que
esa convivencia puede haber tenido lugar bajo otra forma de guarda. Dejando en
manos del juez valorar que el interés del menor aconseje esta adopcién conjunta™.

2. EL PROCEDIMIENTO PARA LA CONSTITUCION DE LA ADOPCION

El proceso de adopcion tiene dos fases: una primera de caracter administra-
tivo que se desarrolla ante la Entidad Puablica. Esta regulada en el articulo 176 del
CC y ha sido objeto de tratamiento normativo por casi todas las Comunidades Au-
ténomas en base a la competencia atribuida en el articulo 148.20 de la Constitu-
cién espaiiola en materia de asistencia social y que ha determinado su legislacion
sobre acogimiento y adopciéon®; y, la segunda, regulada también en el articulo 176
del CCy en los articulos 33 a 42 de la LJV.

El citado articulo 176 ha sido reformado tanto por la Ley 15/2015 como por
la Ley 26/2015 y contiene cuatro apartados, uno mas que la versién anterior. Asi,
el antiguo apartado tercero es el ahora apartado cuarto y se incorporar un nuevo
apartado tercero.

A.  La fase administrativa

Se desarrolla ante la Entidad Publica que tiene encomendada la proteccién de
menores en el territorio de la correspondiente Comunidad Auténoma. Los futuros
adoptantes han de formular la correspondiente solicitud ante la Entidad Publica e
inscribirse en el registro de adoptantes que exista en tales Entidades. Después de
llevar a cabo tales tramites, comienza la fase administrativa y la Entidad Publica
somete a los futuros adoptantes inscritos a la oportuna declaracién de idoneidad,
salvo en los supuestos del articulo 176.2.2 del Cédigo Civil.

La competencia que se atribuye a la Entidad Publica en relacién con la pro-
mocién del expediente de adopcién sefiala PEREZ ALVAREZ “es exclusiva y tiene
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caracter objetivo. Exclusiva en el sentido que, salvo los casos en que no se requiere
propuesta previa de la Entidad, la Administracién es la inica que puede promover la
adopcion. Y tiene caracter objetivo en el sentido que, como regla general, la propues-
ta administrativa se precisa para promover el expediente de jurisdiccion voluntaria
con independencia de si la adopcion se refiere o no a un menor desamparado”®!.

Se entiende por idoneidad “la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para
ejercer la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades de los menores a
adoptar y para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidad que con-
lleva la adopcion” (articulo 176.3 del Cédigo Civil). Esta definicién coincide con la ya
contenida en el articulo 10.1 de la Ley 54/2007 de Adopcién internacional®. Ademas,
este precepto —reformado por la Ley 26/2015— establece en su apartado quinto la
posibilidad que, las personas que se ofrecen para la adopcién, puedan ser declaradas
idéneas simultdneamente para la adopcién nacional e internacional, siendo compa-
tible la tramitacion de su ofrecimiento para los dos ambitos. Esta idoneidad no solo
debe tener existencia en el momento presente, sino también mantenerse en el futuro
“lo que implica estar motivado para desempeiiar las obligaciones propias de la filia-
ci6én adoptiva”®. De todas formas, esta capacidad, aptitud y motivacién para ejercer
la responsabilidad parental viene a ser la misma que, se exige a los progenitores biol6-
gicos, pues, estamos operando en el ambito de la potestad parental®.

Ahora bien, esta declaraciéon de idoneidad debe ser previa a la propuesta de
adopcién por parte de la Entidad Pablica —lo que representa una importante nove-
dad— y determina su caracter abstracto. Por otra parte, sera necesario para emitir
tal declaracién de idoneidad llevar a cabo una valoracién psicosocial sobre la situa-
cién 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. Ademas, con-
forme el apartado cuarto del articulo 176.3 del Cédigo Civil las personas que, se
ofrezcan para la adopcién deben asistir a las sesiones informativas y de preparacién
organizadas por la Entidad Publica o por Entidad colaboradora autorizada. Esta
ultima exigencia también se establece en el articulo 11.1 de la Ley 54/2007 con ca-
racter previo y obligatorio a la solicitud de declaracién de idoneidad en el supuesto
de adopcién internacional. Asimismo, en el articulo 178.4 in fine del Cédigo Civil se
establece que, debera constar en la declaracion de idoneidad, si las personas que se
ofrecen para la adopcién, aceptarian una adopcién abierta.

El Cédigo Civil no establece un plazo de vigencia de la declaracion de idonei-
dad. Se entiende que, una vez que, la Entidad Publica declara idéneos a los futuros
adoptantes, deberd remitir inmediatamente al juez la propuesta de adopcién junto
a tal declaracion. No obstante, la doctrina considera posible aplicar por analogia
el plazo de tres afios desde la fecha de su emisién por la Entidad Publica que,
el articulo 10.3 de la Ley 54/2007 dispone para la vigencia de la declaracién de
idoneidad y de los informes psicosociales referentes a la misma en el supuesto de
adopcion internacional®.

La declaracion de idoneidad se ha de formalizar mediante la correspondiente
resolucién por parte de la Entidad Publica. Contra la resolucién desestimatoria
de idoneidad emitida por ésta, cabe formular recurso de oposicién por la via del
articulo 780 de la LEC en el plazo de dos meses desde la notificacién. Este proce-
dimiento tendra caracter preferente (articulo 779.1 de la LEC) y sera competente
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el juez de Primera Instancia del domicilio de la Entidad Publica, o, en su defecto,
el del domicilio del adoptante (articulo 779.2 de la LEC). De todas formas, que
la Entidad Publica tenga como competencia el valorar la idoneidad de los adop-
tantes, esto no impide que el juez pueda en fase judicial, realizar un control de la
misma en la fase judicial®.

En este contexto, el articulo 176.3.3 del Cédigo Civil contiene una serie de su-
puestos relativos a personas que no pueden ser declaradas idéneas: 1. Quienes se
encuentren privados de la patria potestad; 2. Quienes tengan suspendido su ejer-
cicio; 3. Quienes tengan confiada la guarda de su hijo a la Entidad Publica. Estas
causas operan a priori, de forma automaética sin necesidad de pronunciamiento
expreso de la Administracion®’.

Una vez fijada la declaracién de idoneidad de los adoptantes, se ha de proceder
a formular propuesta de adopcién por parte de la Entidad Pablica que, tendra lugar
por escrito. En dicha propuesta de adopcién se haran constar: 1. Las condiciones
personales, familiares y sociales y los medios de vida del adoptante o adoptantes
asignados y sus relaciones con el adoptando, con detalle de las razones que justifi-
quen la eleccion de aquél o aquéllos. Tales relaciones previas pueden haber tenido
lugar mediante un acogimiento familiar temporal (articulo 173 bis 2 b) del Cédigo
Civil) o por una guarda con fines de adopcién (articulo 176 bis del Codigo Civil); 2.
En su caso, respecto de quienes han de prestar su asentimiento o ser oidos, debera
indicarse el altimo domicilio conocido del conyuge del adoptante o de la persona a
la que esté unida por analoga relacién de afectividad a la conyugal o de los proge-
nitores, tutor, familia acogedora o guardadores del adoptando; 3. Se ha de indicar
si unos y otros han formulado su asentimiento ante la Entidad Publica o en docu-
mento publico (articulo 35.2 a), b) y ¢) de la LIV). Ademads, junto con la propuesta
se presentaran los documentos que acrediten los extremos indicados, la declaraciéon
previa de idoneidad del adoptante para el ejercicio de la patria potestad emitida por
la Entidad Publica, si procediere y cuantos informes o documentos se juzguen opor-
tunos (articulo 35.4 de la LJV). En todo caso, el escrito de propuesta de la Entidad
Publica debera cumplir con los requisitos formales de toda solicitud de incoacién de
expediente de jurisdiccion voluntaria establecidos en el articulo 14 de la LIV.

Ahora bien, no sera necesaria propuesta previa de la Entidad Publica ni de-
claracion de idoneidad, bastando el ofrecimiento para la adopcién, cuando en el
adoptando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1. Ser huérfano y pa-
riente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad?®; 2. Ser el hijo
del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacién de afectividad
a la conyugal —esta dltima resulta una novedad introducida por la reforma—; 3.
Llevar mas de un afio en guarda con fines de adopcion o haber estado bajo la tute-
la del adoptante por el mismo tiempo; 4. Ser mayor de edad o menor emancipado.
Este supuesto se debe relacionar con el articulo 175.2 de CC que, requiere un aco-
gimiento o convivencia estable con el adoptando que haya durado mas de un afio.

En todos estos casos, como hemos sefialado, la solicitud de la adopcién la
hace directamente el adoptante al juez —sin participacién alguna de la Entidad
Puablica ni siquiera a los efectos de ser oida (articulo 177.3 del Cédigo Civil)—. El
articulo 35.3 de la LJV establece que se presentara tal solicitud por escrito que
debera expresar: 1. Las indicaciones sefialadas en el articulo 35.2 en cuanto fueran
aplicables; 2. Las alegaciones y pruebas conducentes a demostrar que en el adop-
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tando concurre algunas de las causas contenidas en el citado articulo 176.2.2 del
Cédigo Civil. En todo caso, con dicho ofrecimiento para la adopcion se presenta-
ran los documentos acrediten los extremos contenidos en el mencionado articulo
35.2 y cuantos informes y documentos se estimen oportunos.

Sobre tales bases, el articulo 176.4 del Cédigo Civil también establece que, en
los casos de los nimeros 1, 2 y 3 del apartado segundo podra constituirse la adop-
cion, aunque el adoptante hubiera fallecido —adopcion post mortem— siempre
que éste hubiera prestado su consentimiento ante el juez o el mismo conste en
documento publico o en testamento en cualquiera de sus formas®. La constitu-
cién de este tipo de adopcién no tiene caracter automaético, pues, precisa el con-
sentimiento del adoptando mayor de doce afios (articulo 177.1 del Cédigo Civil),
ademads de quedar al arbitrio judicial su constitucion.

La resolucién judicial que constituye la adopcion post mortem se retrotrae a la
fecha de prestacion del consentimiento por el adoptante con la finalidad de poder
ser considerado hijo péstumo a efectos hereditarios, pues, el fallecimiento tiene
lugar con posterioridad a la constitucion de la adopcion.

B. La fase judicial: el expediente de adopcion

Se tramita ante el juez a través del correspondiente expediente de jurisdiccién
voluntaria contenido en los articulos 33 a 42 de la LJV.

La Entidad Publica o el adoptante, cuando estuviera legitimado para ello, pueden
solicitar el inicio del expediente ante el Juez de Primera Instancia correspondiente a
la sede de la Entidad Publica que tenga encomendada la proteccién del adoptando,
y, en su defecto, el del domicilio del adoptante (articulos 33 y 35.1 de la LJV). La tra-
mitacién del expediente de adopcién tendra caricter preferente y se practicara con
intervencién del Ministerio Fiscal y no serd necesaria la asistencia de abogado ni de
procurador (articulo 34 de la LJV). El articulo 14.3 de la LIV sefiala al respecto que, se
facilitara al interesado un impreso normalizado para formular la solicitud, no siendo
en este caso necesario que, se concrete la fundamentacion juridica de lo solicitado.
La solicitud se podra presentar por cualquier medio, incluida la forma electrénica.

En todo caso, el juez puede ordenar la practica de cuantas diligencias estime
oportunas para asegurarse que la adopcién es en interés del adoptando. Por otra
parte, el expediente se practicara con intervenciéon del Ministerio Fiscal que de-
bera ser oido e informar previamente sobre la constitucién o no de la adopcion
(articulo 4 de la LIV). Si se opone el tramite del expediente se convierte en conten-
cioso, y el Letrado de la Administracion de Justicia citara a los interesados a una
vista y se continuara por los tramites de juicio verbal (articulo 39.3 de la LIV)®.

El expediente de adopcién termina con auto que, tendréd en cuenta siempre el
interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio
de la patria potestad y tiene efectos constitutivos de la adopcién (articulo 176.1 del
Cdédigo Civil). Contra el auto que resuelve el expediente cabe recurso de apelacion,
que tendra caracter preferente, sin que produzca efectos suspensivos (articulo
39.4 de la LIJV). El testimonio de la resolucion firme en que se acuerde la adopcion
se remitird al Registro Civil correspondiente, para que se practique su inscripcién
(articulo 39.5 de la LIV).
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3. CONSENTIMIENTOS, ASENTIMIENTOS Y AUDIENCIAS EN EL EXPEDIENTE DE ADOPCION

Como regla general los consentimientos, asentimientos y audiencias tendran
lugar en presencia del Juez que tramita el expediente y debe estar presente el Mi-
nisterio Fiscal (articulo 4 de la LJV). Se ha de citar a todas las personas que van a
prestar su consentimiento, a asentir o ser oidas. Para ello ha de constar tanto en la
propuesta previa de la Entidad Publica como en el ofrecimiento para la adopcién
el ultimo domicilio de todos los interesados (articulo 35.2 b) de la LJV). Ahora
bien, si en la propuesta de adopcion o en el ofrecimiento para la adopcién no cons-
tase el domicilio de los que deban ser citados, el Letrado de la Administracién de
Justicia practicara inmediatamente las diligencias oportunas para la averiguacion
del domicilio conforme a lo prevenido en el articulo 156 de la LEC y los citara ante
el Juez dentro de los quince dias siguientes, debiendo garantizar la debida reser-
va. En la citacién a los progenitores se hara constar, en su caso, la circunstancia
por la cual basta su audiencia (articulo 38.1 de la LJV). Si se trata de citaciones
que deban prestar su asentimiento o ser oidas se incluira el apercibimiento que
si fueran citados personalmente y no compareciesen se seguira el tramite sin mas
citaciones. Si no respondieran a la primera citaciéon y no se hubiera realizado la
citacién en su persona, se les volvera a citar para dentro de quince dias siguien-
tes, con el apercibimiento que, aunque no comparezcan, el expediente seguira su
tramite (articulo 38.2 de la LJV). Cuando no haya podido conocerse el domicilio
o el paradero de alguna persona que deba ser citada, o si citada debidamente, con
los apercibimientos oportunos, no compareciese, se prescindira del tramite y la
adopciéon que se acuerde serd valida, sin perjuicio, en su caso, del derecho que
tienen los progenitores de solicitar la extincion de la adopcién en los términos que
establece el articulo 180.2 del Cédigo Civil (articulo 38.3 de la LIV).

A. Personas que han de consentir la adopcion

Sefiala PEREZ ALVAREZ que el consentimiento “supone la emisién de una
declaracién manifestando la voluntad de querer ser adoptado por alguien en con-
creto” y anade que “de configura como un acto juridico voluntario, personalisimo,
irrevocable, puro y formal”!. Deben prestar el consentimiento para la adopcion
el adoptante o adoptantes® y el adoptado mayor de doce anos (articulo 177.1 del
Codigo Civil y articulo 36 de la LIV), esto es, las personas que se va a ser parte del
vinculo de adoptivo. Deben para ello “emitir una declaracion de voluntad aceptan-
do de una manera libre y plena la adopcion”®.

Se debe prestar ante el juez (articulos 177.1 del Cédigo Civil y 36 y 37 de la
LJV), salvo en el supuesto contenido en el articulo 176.4 que, posibilita que se
preste en documento publico o en testamento cuanto tiene lugar el fallecimiento
del adoptante. Si el adoptante no ha fallecido, y hubiera prestado su consenti-
miento ante la Entidad Publica, debe volver a prestarlo ante el juez®*.

En todo caso, cuando la adopcién es conjunta, corresponde a ambos adoptan-
tes prestar el consentimiento. Si el consentimiento ha de prestar el adoptando ha
de hacerlo, si es mayor de doce afios con independencia de su grado de madurez
y sin asistencia de ningin representante legal. Si es menor de doce afos, aunque
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tenga madurez suficiente para entender y querer el acto, no tiene que prestarlo,
pero podra ser oido. No prestara el consentimiento ni sera oido el menor de doce
afios que, no tiene madurez suficiente®.

Si el adoptando es persona con discapacidad puede prestar el consentimiento.
Igualmente, si se establece una medida de apoyo asistencial. De ser esta represen-
tativa, al ser un acto personalisimo, no procedera el consentimiento por la medida
de apoyo nombrada (curador) (articulo 287.1 del Cédigo Civil)*.

En todo caso, ha de prestarse el consentimiento expreso a la adopcién ante el
organo jurisdiccional, no valiendo el consentimiento tacito. Por lo que, no procede
declaracion de la adopcion post mortem, si consta que el solicitante fallecié antes
de prestar su consentimiento en sede judicial®’.

El consentimiento del adoptante o adoptantes y del adoptando mayor de doce
afios son obligatorios para constituir la adopcién, por lo que su omisién determi-
na el sobreseimiento del expediente y que aquella no pueda tener lugar®®. Si bien,
el juez no esta vinculado por ellos, pues, puede denegar la adopcién, pese a existir
el consentimiento del adoptante/es o del adoptado si no resulta conveniente al in-
terés del menor®. De todas formas, estos consentimientos son revocables en tanto
no recaiga auto judicial firme que, constituya la adopcion'®.

B. Personas que han de asentir la adopcion

LOPEZ MAZA senala que el asentimiento constituye “una declaracién de vo-
luntad permitiendo o admitiendo la adopcién”!!. Para PEREZ ALVAREZ repre-
senta una suerte de “autorizacion a la adopcién a constituir que, implicitamente,
conlleva una aceptacion de las consecuencias que ocasionard a quien asiente”!%2.
Lo cierto es que, las personas que van a asentir la adopcién no son parte de la rela-
cién adoptiva, pero van a resultar afectadas —personal y patrimonialmente— por
la adopcion que se constituya'®.

El articulo 37.1 de la LIV sefnala expresamente que debera prestarse el asenti-
miento ante el juez. Si bien, no sera necesario el asentimiento, cuando se hubiera
prestado con anterioridad a la iniciacién del expediente ante la correspondiente
Entidad Publica o en documento publico, salvo que hubieran transcurrido mas de
seis meses desde que lo hicieron. Por lo que, en estos casos, el asentimiento tiene
un plazo de validez de seis meses, transcurridos los mismos sin que la Entidad
Publicas hubiese iniciado la tramitacién judicial del expediente, debera emitirse
de nuevo ante el juez'®*. En todo caso, si el asentimiento se expresa ante la Enti-
dad Publica o en documento publico, debera remitirse ante el juez que, conoce el
expediente junto con la propuesta de adopcion.

Deben asentir la adopcién: 1. El cényuge o persona unida al adoptante por ana-
loga relacién de afectividad a la conyugal —lo que representa una novedad—, salvo
que medie separacién o divorcio legal o ruptura de la pareja que conste fehaciente-
mente, excepto en los supuestos en los que la adopcién se vaya a formalizar de forma
conjunta'®. Se trata de separacion legal o divorcio —error del legislador la califica-
cion de divorcio legal, del mismo supuesto de divorcio (pues, ya no son cényuges),
y, ademads, no se aplica a la separacién de hecho—. La no necesidad de asentimiento
en caso de separacion o divorcio o ruptura de la pareja se diferencia del supuesto
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contenido en el articulo 175.5 del Cédigo Civil pues, en este caso, se produce antes
de la propuesta previa de adopcién y estando el menor adoptando en acogimiento
temporal o en guarda con fines de adopcién, mientras que en el supuesto que esta-
mos analizando, tiene lugar durante la tramitacién del expediente y en caso de no
darse este supuesto, habrian de consentir ambos en caso de adopcién conjunta. De
todas formas, la redaccion del articulo 177.2 del Cédigo Civil es un tanto confusa
pues, la fase “excepto en los supuestos en los que la adopcién se vaya a formalizar de
forma conjunta” opera no como tal excepcién, porque como hemos sefialado, de no
mediar separacién, divorcio o ruptura de la pareja seria necesario el consentimiento
de los dos adoptantes y ademas en el caso que, ddandose las exigencias que determina
el articulo 175.5 del Cédigo Civil se promueva la adopcién conjunta tras la separa-
cién, divorcio o ruptura de la pareja, ambos deberan prestar el consentimiento!®; y,
2. Los progenitores del adoptando que no esté emancipado'?’. Si bien, haya varios
supuestos en los que se excepciona la prestacién de tal asentimiento: A. Cuando los
progenitores estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos
en causa legal para tal privacion'®. Ha de ser una privacion total y no una mera sus-
pension del ejercicio de la patria potestad o privacién parcial. Si bien, como aclara
el articulo 177.2.2 del Cédigo Civil, la necesidad o no de asentimiento en estos casos
solo podra apreciarse en el procedimiento judicial contradictorio que se tramitara
conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Precisamente, el articulo 781 de la LEC
establece el procedimiento a seguir. Asi cuando los progenitores citados, comparez-
can y reclamen su derecho a asentir la adopcion, se suspenderi el expediente y se
les dard un plazo de quince dias para interponer demanda, siendo competente el
mismo juez que esta conociendo el expediente de adopcion (articulo 781.1 de la LEC
y articulo 37.2 de la LJV). Si la demanda se presenta fuera de plazo, el Letrado de la
Administracion de Justicia dictara decreto, dando por finalizado el tramite y alzara la
suspension del expediente de adopcion, que continuara tramitandose conforme a la
LJV (articulo 37.2.3 de la LIV y articulo 781.2 de la LEC). Si bien, el decreto del Le-
trado de la Administracién de Justicia sera recurrible directamente en revisién ante
el tribunal. Una vez firme la resolucién, no se admitira ninguna reclamacién poste-
rior de los mismos sujetos sobre la necesidad de asentimiento para la adopcién de
que se trate. Ahora bien, si la demanda se presenta dentro de plazo, el Letrado de la
Administracién de Justicia dictara decreto declarando contencioso el expediente de
adopcién y acordara seguir su tramitacién conforme a lo dispuesto en el articulo 781
de la LEC por los tramites de juicio verbal como pieza separada conforme al articulo
753 de la LEC —la demanda se tramitara en el mismo procedimiento de adopcién—.
Una vez firme la resolucién que se dicte en la pieza separada sobre la necesidad
de asentimiento de los progenitores del adoptando, el juez resolvera a continuacién
sobre la adopcién en ese mismo procedimiento (articulo 781.3.2 de la LEC). El auto
que ponga fin al procedimiento sera susceptible de recurso de apelacién (articulo
781.1.3.1V de la LEC), que tendra efectos suspensivos.

Tampoco procede el asentimiento de la madre/padre biolégicos ante la sus-
pension de la patria potestad por el trascurso de dos afios desde la notificacion de
la declaracion de la situacion de desamparo sin oposicion a la misma!'®. O el tras-
curso de mas de dos afios desde que se desestimara la oposicién formulada frente
la declaracién de desamparo de los menores y no consta acreditado que se haya
producido una modificacién significativa de las circunstancias que dieron lugar
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a dicha declaracién; ademas, puede darse el caso de una perfecto integracion y
vinculacién de los menores con la familia de acogida''.

2. No sera necesario el asentimiento de los progenitores del adoptando cuan-
do se encuentren imposibilitado para ello, que debera apreciar el juez motiva-
damente en la resoluciéon que constituya la adopcion (articulo 177.2.° apartado
segundo del Cédigo Civil). La imposibilidad de asentir puede deberse a multiples
causas: falta de capacidad fisica o psiquica —en caso de persona con discapacidad
habra que estar a la existencia o no de medidas de apoyo—, ausencia de los pro-
genitores o su fallecimiento!!!.

3. Tampoco puede asentir los progenitores que tuvieran suspendida la patria
potestad cuando hubieran transcurrido dos anos desde la notificacién de la declara-
cion de la situacion de desamparo, en los términos previstos en el articulo 172.2 del
Codigo Civil, sin oposicién a la misma o cuando, interpuesta en plazo, hubiera sido
desestimada. Para que resulte operativa esta excepcién a la prestacion de asenti-
miento es necesario que haya una situacién de desamparo; que hayan transcurrido
dos afios desde la notificacién de la resolucién por la que se declara la situacion de
desamparo; y que, los progenitores no se hayan opuesto a tal declaracién de des-
amparo o a cualquier medida de proteccion que se haya adoptado por la Entidad
Publica competente!'2. En todo caso, se penaliza el desinterés de los progenitores,
se “castiga” su inaccion al no impugnar u oponerse a la declaracién de desamparo y
a la medida de proteccién acordada por la Entidad Publica en el plazo indicado''.

4. Tampoco sera necesario el asentimiento cuando el adoptando esté emanci-
pado o sea mayor de edad!'“.

5. Tampoco procede el asentimiento de la progenitora con antecedentes de des-
proteccion grave; incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad y la
existencia de una separacién definitiva de hijo/os. Carencia de medios personales,
materiales y sociales para atender a su hijo/os. Situacién social cronificada tanto en
los progenitores como el entorno familiar, que impide la existencia de una red social
y familiar que dé cobertura al menor nido a su discapacidad!'®>. O incumplimiento
por ambos progenitores de los deberes exigibles unidad a malos tratos y agresiones
sexuales. Ademas llevar con la familia de acogida un ntiimero de afios importantes e
integracion en la misma a lo largo de su infancia y desarrollo!*®.

6. En fin, tampoco resulta necesaria el asentimiento de la madre biologica
de la adopcién en supuesto de gestacién por sustitucién. Los menores constan
inscritos tinicamente como hijos de su padre; por lo que, a efectos de la adopcién,
no habiendo impugnacion ni controversia en cuanto a la inscripcién''’. Ni en los
supuestos de acogimiento previo con fines de adopcion, cuando el menor esti
plenamente adaptado y se desarrolla satisfactoriamente en el seno de la familia
de acogida, pues, operar de otra forma, supondria un riesgo psicolégico para el
menor ante un cambio de situacién!®.

Un breve paréntesis en relacién con la gestaciéon o maternidad subrogada.
Como bien sabemos, la legislacion espafola declara nulo de pleno derecho el con-
trato de gestacién por sustitucion y atribuye la titularidad de la relacién de filia-
cién materna a la madre gestante, sin que en la reforma de la Ley de Técnicas de
Reproduccién Asistida llevada a cabo por la Ley 19/2015, de 13 de julio —promul-
gada con posterioridad a la sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de lo
Civil, de 6 de febrero de 2013— esta previsién legal fue modificada.
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En esta sentencia y en el posterior auto de 2 de febrero de 2015 que desestimé6
la solicitud de nulidad de dicha sentencia, se sostuvo que, los contratos de gesta-
cién por sustitucion vulneran los derechos fundamentales, tanto de la mujer ges-
tante como del nifio gestado, y son por tanto manifiestamente contrarios a nuestro
orden publico. No se trata solamente de que el articulo 8 de CEDH no garantice el
derecho de fundar una familia ni el derecho de adoptar, pues el derecho al respeto
de la vida familiar no protege el simple deseo de fundar una familia (sentencia de
24 de enero de 2017, caso Paradiso y Campanelli, apartado 141). Es que, como
concluye el Informe del Comité de Bioética de Espafia de 2017, el deseo de una
persona de tener un hijo, por muy noble que sea, no puede realizarse a costa de
los derechos de otras personas. Un contrato de gestacién por sustituciéon como
el que es objeto de este recurso entrafia una explotacién de la mujer y un dano a
los intereses superiores del menor y, por tanto, no puede aceptarse por principio

Si bien, esta contrariedad manifiesta deriva no sélo de que el articulo 10 de la Ley
de Técnicas de Reproduccion Humana, sino también porque el contrato de gestaciéon
por sustitucién vulnera gravemente los derechos fundamentales reconocidos en nues-
tra Constitucién y en los convenios internacionales sobre derechos humanos en los
que Espania es parte. Al respecto, el articulo 35 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino, en el que Espaiia es parte, establece: “Los Estados partes tomardn todas las
medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nivios para cualquier fin o en cualquier forma”.

La prohibicion de la venta de nifios también aparece enunciada en el articulo
1 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo
a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de ninos en la porno-
grafia, firmada y ratificada por Espafia. En el articulo 2 a) del Protocolo Faculta-
tivo se define la venta de nifios como “todo acto o transaccion en virtud del cual
un nifno es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de
remuneracion o de cualquier otra retribucién”. Asimismo, como pone de relieve
el Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demas
material que muestre abusos sexuales de nifios, Asamblea General de la ONU,
15 de enero de 2018, la expresion “para cualquier fin o en cualquier forma” que
emplea el citado art. 35 de la Convencion supone que la gestacion por sustitucion
no supone una excepcion a la prohibicién de venta de nifios establecida en dicha
norma. Y que la gestacién por sustituciéon comercial entra de lleno en la definicién
de “venta de nifios” del articulo 2 a) del Protocolo Facultativo cuando concurren
los tres elementos exigidos en dicha definicién: a) “remuneracion o cualquier otra
retribucién”; b) el traslado del nifo (de la mujer que lo ha gestado y parido a los
comitentes); y ¢) el intercambio de “a)” por “b)” (pago por la entrega del nifio). La
entrega a que se obliga la madre gestante no tiene que ser necesariamente actual
(esto es, de un niflo ya nacido), puede ser futura, como ocurre en el contrato de
gestacion por sustitucion. Resulta gravemente lesivo para la dignidad e integridad
moral del nifio (y puede también serlo para su integridad fisica habida cuenta de
la falta de control de la idoneidad de los comitentes) que se le considere como ob-
jeto de un contrato, y atenta también a su derecho a conocer su origen biolégico.

Por otra parte, en el apartado 115 de la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los derechos humanos y
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la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unién Europea al respecto, se
declarara: “(La Unién Europea) Condena la prdctica de la gestacion por sustitucion,
que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones
reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que debe prohibirse esta
prdctica, que implica la explotacion de las funciones reproductivas v la utilizacion
del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres
vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con cardcter de urgen-
cia en el marco de los instrumentos de derechos humanos”. Ademas, como expresan
tanto el Informe de la Relatora Especial como del Comité de Bioética de Espana,
un mercado que tenga por objeto la gestacion subrogada de nifios favorece que
estos contratos se celebren y ejecuten cada vez con mas frecuencia en aquellos
Estados en los que se otorgan mayores prerrogativas a los comitentes vy, correlati-
vamente, se acentue la vulneracién de la autonomia personal, la integridad fisica
y moral y, en definitiva, la dignidad de la mujer gestante. En este sentido, el In-
forme de la Relatora Especial de la ONU sobre la venta y la explotacion sexual de
nifios, incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia
y demas material que muestre abusos sexuales de nifios a que se ha hecho refe-
rencia, afirma sobre esta cuestion: “La exigencia de que las érdenes nacionales de
patria potestad se reconozcan a escala mundial sin restricciones debidas y haciendo
caso omiso de las preocupaciones relativas a los derechos humanos plantea el riesgo
conexo de que una minoria de jurisdicciones con enfoques permisivos en materia de
gestacion por sustitucion de cardcter comercial y con regulaciones que no protegen
los derechos de las partes vulnerables frente a la explotacién normalicen a escala
mundial prdcticas que violan los derechos humanos”.

Ahora bien, conductas vinculadas con este tipo de contratos, en las que, me-
diando compensacién econémica, se entregue a otra persona un hijo o cualquier
menor, pueden quedar encuadradas en el articulo 221.1 del Cédigo Penal cuando
se hayan eludido los procedimientos legales aplicables a la guarda, acogimiento
o adopcién. Asimismo, el articulo 26 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcién Internacional (LAI) rige para la validez en Espana,

Ademas de lo expuesto sobre los instrumentos internacionales que prohiben
la venta de nifos suscritos por Espana, conforme al articulo 3 del citado Proto-
colo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta
de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, los
Estados firmantes deben tipificar como delito la actuacién consistente en “inducir
indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su consenti-
miento para la adopcién de un nifio en violacién de los instrumentos juridicos
internacionales aplicables en materia de adopcién”, “tanto si se han cometido den-
tro como fuera de sus fronteras”. Espafia también es parte en la Convencién de la
ONU sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
de 18 de diciembre de 1979, que en su art. 6 conmina a los Estados parte a adoptar
las medidas precisas para suprimir todas las formas de trata de mujeres, en la que
puede incluirse la situacién que para la mujer gestante resulta de un contrato de
gestacion por sustitucion comercial.

En los mismos términos se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 31 de marzo de 2022'" tras indicar que, en estos casos tanto la madre
gestante como el nifio a gestar son tratados como meros objetos, no como personas
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dotadas de la dignidad propia de su condicién de seres humanos y de los derechos
fundamentales inherentes a esa dignidad. La madre gestante se obliga desde el prin-
cipio a entregar al nifio que va a gestar y renuncia antes del parto, incluso antes de la
concepcion, a cualquier derecho derivado de su maternidad. Se obliga a someterse
a tratamientos médicos que ponen en riesgo su salud y que entranan riesgos adicio-
nales a las gestaciones resultantes de una relacion sexual (“tantas transferencias em-
brionarias como sean necesarias”, “llevar a cabo hasta las transferencias de 3 (tres)
embriones por cada ciclo de reproduccion asistida”, “tomar medicamentos para el
ciclo de transferencia de embriones por via oral, por inyeccién o intravaginal en
horarios especificos durante periodos prolongados de tiempo”). La madre gestante
renuncia a su derecho a la intimidad y confidencialidad médica (“la gestante susti-
tuta, mediante la firma del presente contrato, renuncia a todos los derechos de con-
fidencialidad médica y psicolégica, permitiendo a los especialistas que la evaluaran,
compartir dichos resultados con la futura madre”, “la gestante sustituta acepta que
la futura madre o un representante que la sociedad mercantil “México Subrogacy”
S. de R.L. de C.V. designe, esté presente en todas las citas médicas relacionadas con
el embarazo”, “la futura madre puede estar presente en el momento del nacimiento
del nifio”). Se regulan por contrato cuestiones como la interrupcién del embarazo o
la reducciéon embrionaria, cémo sera el parto (por cesarea, “salvo que el médico tra-
tante recomiende que sea un parto vaginal”), qué puede comer o beber la gestante,
se fijan sus hébitos de vida, se le prohiben las relaciones sexuales, se le restringe la
libertad de movimiento y de residencia, de modo mas intenso segiin avanza el em-
barazo, prohibiéndole salir de la ciudad donde reside o cambiar de domicilio salvo
autorizacién expresa de la futura madre, hasta recluirla en una concreta localidad
distinta de la de su residencia en la dltima fase del embarazo. La madre gestante
se obliga “a someterse a pruebas al azar sin aviso previo de deteccién de drogas,
alcohol o tabaco segun la peticién de la futura madre”. Y, finalmente, se atribuye a
la comitente la decisién sobre si la madre gestante debe seguir o no con vida en caso
de que sufriera alguna enfermedad o lesién potencialmente mortal.

A lo que anade, el Alto Tribunal que, no es preciso un gran esfuerzo de ima-
ginacién para hacerse una cabal idea de la situacién econémica y social de vul-
nerabilidad en la que se encuentra una mujer que acepta someterse a ese trato
inhumano y degradante que vulnera sus mas elementales derechos a la intimidad,
a la integridad fisica y moral, a ser tratada como una persona libre y auténoma
dotada de la dignidad propia de todo ser humano. Y, como ocurre en estos casos,
aparece en el contrato la agencia intermediadora cuyo negocio lo constituye este
tipo de practicas vulneradoras de los derechos fundamentales.

En definitiva, el futuro nifo, al que se priva del derecho a conocer sus orige-
nes, se “cosifica” pues se le concibe como el objeto del contrato, que la gestante
se obliga a entregar a la comitente. Para que el contrato llegue a buen término, se
imponen a la gestante unas limitaciones de su autonomia personal y de su integri-
dad fisica y moral incompatibles con la dignidad de todo ser humano.

A continuacién se hace una fuerte critica respecto a las agencias que inter-
median en la gestacion por sustitucién actiian sin ninguna traba en nuestro pais,
hacen publicidad de su actividad (basta con usar como términos de busqueda
“gestacion subrogada” u otros similares en un buscador de Internet para encon-
trar una amplia oferta de estas agencias dirigida al publico espafiol) pese a que el
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articulo 3.1 de la Ley General de Publicidad considera ilicita “la publicidad que
atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos recono-
cidos en la Constitucién Espafola”. Estas agencias han organizado en Espafia
“ferias” presenciales de gestacion subrogada en las que publicitan y promueven
sus “servicios”. Con frecuencia se publican noticias sobre personas famosas que
anuncian la traida a Espafa de un “hijo” fruto de una gestacién por sustitucion,
sin que las administraciones competentes para la proteccién del menor adopten
iniciativa alguna para hacer efectiva esa proteccién, siquiera sea para comprobar
la idoneidad de los comitentes. El Informe del Comité de Bioética pone de relie-
ve la incoherencia que supone el contraste entre esta regulacion legal y que en
la practica no existan obstaculos a reconocer el resultado de una gestacién por
sustitucion comercial en la que, se han vulnerado los mas elementales derechos
fundamentales de la madre gestante y del nifio, si ha tenido lugar en el extranjero.

En base lo expuesto, la consecuencia es que el nifio nacido en el extranjero
fruto de una gestacién por sustitucion, pese a las normas legales y convencionales
a que se ha hecho referencia, entra sin problemas en Espafa y acaba integrado en
un determinado ntcleo familiar durante un tiempo prolongado. En nuestro orde-
namiento juridico, el reconocimiento de esa relacién puede realizarse, respecto
del padre biol6gico, mediante el ejercicio de la accién de reclamacién de paterni-
dad, conforme prevé el art. 10.3 LTRHA.

Ahora bien, cuando quien solicita el reconocimiento de la relacion de filiacién
es la madre comitente, la via por la que debe obtenerse la determinacion de la
filiacién es la de la adopcion. El Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 10 de abril de 2019 acepta como uno de los mecanismos para satisfacer
el interés superior del menor en estos casos “la adopcién por parte de la madre
comitente (...) en la medida en que el procedimiento establecido por la legislacion
nacional garantice que puedan aplicarse con prontitud y eficacia, de conformidad
con el interés superior del nino”.

En este caso, el “estudio de circunstancias socio-familiares” o “las valoracio-
nes sobre la idoneidad para la cobertura de las necesidades de todo orden del me-
nor” (en definitiva, la idoneidad del adoptante o de los adoptantes para asumir la
condicion de progenitor respecto del menor adoptado) no deben ser consideradas
como un obstaculo para la satisfaccion del interés superior del menor objeto de la
adopcion, sino como actuaciones encaminadas a su satisfaccion.

Asi, en el presente caso, las pruebas ya aportadas y valoradas en este procedi-
miento pueden contribuir a cumplir el requisito de prontitud en la acreditacion de
dicha idoneidad (material, afectiva, etc.), junto con la aplicacion, en su caso, de la
previsiéon contenida en el articulo 176.2.3.° del Cédigo Civil.

En todo caso, la cuestion de la diferencia de edad entre el menor y la madre
comitente no se revela como un obstédculo excesivo, habida cuenta que la dife-
rencia maxima de 45 afios entre adoptante y adoptado prevista en la normativa
reguladora de la adopcioén no tiene un caracter absoluto (articulo 176.2.3.° en re-
lacién al 237, ambos del Codigo Civil), tanto més cuando los hechos fijados por la
Audiencia Provincial revelan la integracién del menor en el ntcleo familiar y los
cuidados de que es objeto desde hace varios afos.

En fin, concluye que, con esta solucion satisface el interés superior del menor,
valorado en concreto, como exige el citado Dictamen del Tribunal Europeo de De-
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rechos Humanos, pero a la vez intenta salvaguardar los derechos fundamentales
que el citado tribunal también ha considerado dignos de proteccién, como son los
derechos de las madres gestantes y de los nifios en general (sentencias de 24 de ene-
ro de 2017, Gran Sala, caso Paradiso y Campanelli, apartados 197, 202 y 203, y de
18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjolnisdéttir y otros contra Islandia, apartado 65),
que resultarian gravemente lesionados si se potenciara la practica de la gestaciéon
subrogada comercial porque se facilitara la actuacion de las agencias de interme-
diacion en la gestacion por sustitucién, en caso de que estas pudieran asegurar a sus
potenciales clientes el reconocimiento casi automatico en Espana de la filiacion re-
sultante del contrato de gestacién subrogada, pese a la vulneracién de los derechos
de las madres gestantes y de los propios nifnos, tratados como simples mercancias y
sin siquiera comprobarse la idoneidad de los comitentes para ser reconocidos como
titulares de la patria potestad del menor nacido de este tipo de gestaciones.

Pues bien, en la reciente sentencia de este mismo Tribunal Supremo y Sala
de lo Civil, de 17 de septiembre de 2024'?°, siendo el mismo ponente que en la
anterior expuesta, el magistrado Rafael Saraza Jimena, admite ahora que los pa-
dres de un nacido por gestacién subrogada cambien en el Registro Civil el lugar
de nacimiento en el extranjero por el del domicilio familiar. Los progenitores de
un menor nacido mediante gestacién por sustitucion cuya filiacién paterna es la
biolégica y la materna es la adoptiva del conyuge del padre, solicitaron ante el Re-
gistro Civil de su domicilio el traslado de la inscripcién de nacimiento de un hijo
desde el Registro Civil Central y que modificase la mencién registral del lugar de
nacimiento del nino en el extranjero para que constase como tal del domicilio fa-
miliar. El encargado del Registro Civil accedi6 al traslado, pero denegé el cambio
de la mencién del lugar de nacimiento del menor. Los padres recurrieron el acuer-
do de calificacion ante la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
que desestimo el recurso y frente a la resolucién del Centro Directivo presentaron
demanda de oposicién que también fue desestimada por el Juzgado de Primera
Instancia. El Alto Tribunal, en contra de los postulado por las sentencia de instan-
cia, considera aplicables por analogia los precepto de la Ley de Registro Civil (en
concreto la Ley 17/1957 que es la que ha de aplicarse dada la fecha de inicio del
expediente) que permiten esa modificacién en caso de adopcién internacional.

A tal fin, argumento la Sala de lo Civil que, la razén juridica para no hacer
publico que el nacimiento del menor tuvo lugar en un pais remoto es la misma
en el caso de adopcién internacional que en el caso de adopcion nacional de un
nifio nacido en el extranjero, en el que se ha determinado la filiacién biol6gica del
padre y posteriormente la del conyuge de éste que, lo ha adoptado y no es otra que
impedir que el caracter adoptivo de la filiacién y las circunstancias relativas al ori-
gen del menor sean publicos. Por ello, considera que concurren los requisitos del
articulo 4.1 del Cédigo Civil para aplicar analégicamente la previsiéon contenida
en los articulos 16.3 y 20.1 de la LRC (Ley 17/1957), que supone la designacion del
domicilio del adoptante o adoptantes como lugar de nacimiento del menor adop-
tado en la inscripcién de nacimiento del menor al supuesto litigioso. Aunque en
este caso la adopcion no es internacional, el lugar de nacimiento del menor tiene
lugar en un pais remoto con el que los padres carecen de relacién, por lo que ello
denotaria la filiacién y las circunstancias de origen del menor.
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Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala de lo
Civil, de 4 de diciembre de 2024 desestima el recurso de casacién interpuesto
contra el auto de apelacion, al considerar que el reconocimiento de esa sentencia
estadounidense de gestacion subrogada vulnera el orden publico que actiia como
limite al reconocimiento de las decisiones de las autoridades extranjeras y que
esta integrado por los derechos a la integridad fisica y moral de la mujer gestante
y del menor y el respeto a su dignidad.

Los actores celebraron un contrato de gestacién por sustituciéon con la madre
gestante y su esposo en el Estado de Texas (EEUU). Un Juzgado de este Estado
dict6é sentencia que validé el contrato y dictaminé que los comitentes eran los
progenitores de los dos nifios que la mujer habia dado a luz.

La demanda de exequatur que presentaron, en la que solicitaban el reconoci-
miento de efectos de esta sentencia, que confirmaba su paternidad, fue desestima-
da tanto en primera instancia como en apelacién por ser dicha sentencia contraria
al orden publico.

Al respecto, rechaza que la denegacion del reconocimiento vulnere el princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad de los menores. Argumenta que lo que
vulnera la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, tanto de la mujer ges-
tante como de los menores nacidos en virtud del acuerdo de gestacién por subro-
gacion, es la celebracion del propio contrato de gestaciéon subrogada, en el que la
mujer y los menores son tratados como meros objetos, asi como la pretensién de
que un contrato, por méas que esté “validado” por una sentencia extranjera, puede
determinar una relacion paternofilial.

Asimismo, indica que la maternidad subrogada atenta contra la integridad moral
de la mujer gestante y del nifio, que son tratados como cosas susceptibles de comer-
cio, privados de la dignidad propia del ser humano. Indica que priva al menor de su
derecho a conocer su origen biolégico, que atenta contra la integridad fisica de la ma-
dre, que puede verse sometida a agresivos tratamientos hormonales para conseguir
que quede embarazada, y que puede atentar también a la integridad fisica y moral del
menor, dada la falta de control de la idoneidad de los comitentes; y, también resalta
que un contrato de gestacién por sustitucién como el que fue validado por la senten-
cia cuyo reconocimiento se pretende entrana una explotacion de la mujer y un dafio
a los intereses superiores del menor, por lo que el reconocimiento de los efectos de di-
cha sentencia, que supone el reconocimiento de los efectos del contrato de gestaciéon
subrogada validado en tal sentencia, es contrario al orden puablico.

A continuacién, la Sala de lo Civil rechaza, igualmente, que la denegacion del
reconocimiento de efectos de la sentencia vulnere el superior interés de los meno-
res. Pone de relieve que la concrecion de lo que en cada caso constituye este interés
no debe hacerse conforme a los intereses y criterios de los comitentes de la gesta-
ci6én subrogada, sino teniendo en cuenta los valores asumidos por la sociedad como
propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la
legislacién nacional y las convenciones internacionales sobre estado civil e infancia.

En este contexto, remarca que la proteccion de los menores no puede lograrse
aceptando acriticamente las consecuencias del contrato de gestacién por sustitu-
cion suscrito por los recurrentes, tal y como fueron aceptadas por los Tribunales de
Texas con base en la legislacion de este Estado, que admite el contrato oneroso de
gestacion por sustitucién y que la filiaciéon quede determinada a favor de quienes
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realizan y pagan el encargo y razona que la proteccion del interés de los menores
no puede fundarse en la existencia de un contrato de gestacién por sustitucién y
en la filiacion a favor de los padres intencionales que prevé la legislacion de Texas,
sino que habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la ruptura de todo vinculo de
los menores con la mujer que los gest6 y alumbro, de la existencia de una filiacién
bioldgica paterna y de un nucleo familiar en que estén integrados los menores.

En fin, concluye el Alto Tribunal que asi que la proteccién que ha de otorgarse
a dichos menores ha de partir de las previsiones de las leyes y convenios aplicables
en Espana, y de la jurisprudencia que los interpreta y aplica, tomando en considera-
cién su situacion actual, estableciendo la relacion de filiacion mediante la determi-
nacion de la filiacion bioldgica paterna, la adopcion, o permitiendo la integracion
de los menores en un nicleo familiar mediante la figura del acogimiento familiar.

Y, destaca que esta solucién satisface el interés superior de los menores, va-
lorado en concreto, y a la vez intenta salvaguardar los derechos de las madres
gestantes y de los nifios en general, que segin la Sala de lo Civil resultarian grave-
mente lesionados si se potenciara la practica de la gestacion subrogada comercial
porque se facilitara la actuacion de las agencias de intermediacién, en caso de que
estas pudieran asegurar a sus potenciales clientes el reconocimiento casi automa-
tico en Espafia de la filiacion resultante del contrato de gestacion subrogada, pese
a la vulneracion de los derechos de las gestantes y de los propios nifios, tratados
como simples mercancias y sin comprobarse la idoneidad de los comitentes para
ser reconocidos como titulares de la patria potestad de los menores nacidos de
este tipo de gestaciones.

De todas formas, no podemos dejar de sefialar que, en el apartado 115 de la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre el Informe
anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica
de la Unién Europea al respecto, se declara: “Condena la practica de la gestaciéon
por sustitucion, que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo
y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que debe
prohibirse esta practica, que implica la explotacién de las funciones reproductivas
y la utilizacién del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el
caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine
con caracter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos”.

Mas recientemente, La Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se
modifica la Ley Organica 1/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcién voluntaria del embarazo -a cuya exposicion de motivos alude el
recurrente en el primer motivo de su recurso- considera, tanto en su preambulo
como en su articulado, que la gestacién por sustitucién es una forma de violencia
contra las mujeres. En la regulacién relativa a la realizacién de campanas insti-
tucionales de prevencién e informacién, la ley considera la gestacién subrogada
como una forma de violencia en el ambito reproductivo (articulo 10 quinquies), e
introduce dos articulos nuevos (32 y 33) en los que reitera la nulidad de los con-
tratos de gestacion por sustitucion, indica que se promoveri la informacion de su
ilegalidad y de la nulidad de pleno derecho de tales contratos, asi como que las
administraciones instaran la declaracion de ilicitud de la promocién comercial
de la gestacién por sustitucion. Pues bien, procede indicar que, estas novedades
legislativas confirman que la gestacién subrogada es contraria a nuestro orden
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publico Al igual que ocurria en el caso de la sentencia del Tribunal Supremo,
sala de lo Civil 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (LA LEY 2868,2014) donde se
disponia que, la cuestién planteada ante este tribunal no es la de un “hecho” que
haya de ser objeto por primera vez de una decisiéon de autoridad en Espafia y que
al presentar un elemento extranjero (el lugar de nacimiento, cuanto menos) deba
ser resuelto conforme a la ley sustantiva a la que remita la norma de conflicto
aplicable. La técnica juridica a aplicar no es la del conflicto de leyes, sino la del
reconocimiento. Existe ya una decision de autoridad, la adoptada por un tribunal
de Texas al validar un contrato de gestacion subrogada, fijar, con base en tal con-
trato, una determinada relacion paternofilial y ordenar a la mujer que ha dado a
luz a los nifios que, en cumplimiento del contrato, los entregue inmediatamente a
los comitentes. Hay que resolver si esa decision de autoridad puede ser reconocida
y puede desplegar sus efectos, en concreto la determinacién de la filiacién a favor
de los demandantes, en el sistema juridico espafiol.

Ciertamente, la resolucién recurrida ha resuelto la cuestién, la denegar el re-
conocimiento de efectos a la sentencia extranjera por ser contraria al orden pu-
blico. El articulo 46.1 a) de la Ley 29/2015, de 30 de julio de cooperacién juridica
internacional en materia civil, al regular las causas de denegacién del reconoci-
miento, establece: “1. Las resoluciones judiciales extranjeras firmes no se recono-
ceran: a) Cuando fueran contrarias al orden ptblico”.

El Tribunal Supremo en anteriores sentencias sobre la gestacion subrogada ha
declarado que es incompatible con nuestro sistema de derechos fundamentales la
determinacion de la filiacién del nifio como hijo de los comitentes con base en un
contrato de gestacién subrogada y en los actos de autoridades extranjeras que re-
conocen la filiacion resultante de dicho contrato, al vulnerarse con ello gravemente
los derechos fundamentales tanto del menor como a la madre gestante. A ello une
al Alto Tribunal el hecho de la mercantilizacién que supone que la filiacién de un
menor resulte determinada a favor de quien realiza el encargo, por la celebracion
de un contrato para su gestacion, pues, ello atenta contra la dignidad del menor
al convertirlo en objeto de trafico mercantil. Es, por ello, necesario llevar a cabo
una ponderacién que tenga como resultado la solucién que menor perjudique a los
menores, empleando para ello los criterios establecido en el ordenamiento juridico.

Recordemos que, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 26 de junio de 2014 (casos Labassee contra Francia y Mennesson contra
Francia) fueron analizadas especificamente en el Auto del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 2 de febrero de 2015 que desestimé la promocién del incidente de
nulidad de actuaciones respecto de sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014
la. En esa resolucién el Alto Tribunal puso, asimismo, de relieve las importantes
diferencias existentes entre los casos objeto de las sentencias del TEDH y nuestra
sentencia, como eran las siguientes: “(i) Mientras que el Tribunal de Casacién
francés afirma la imposibilidad de que pueda determinarse legalmente en Fran-
cia cualquier relacién de filiacién entre el nifio y los padres comitentes; de tal
modo que procede incluso anular el reconocimiento o el establecimiento de la
paternidad del padre biolégico por el caracter fraudulento del contrato de gesta-
cién por sustitucién (“fraus omnia corrumpit”, el fraude todo lo corrompe, dice
el Tribunal de Casacién francés en dos sentencias dictadas en el afio 2013 sobre
esta misma cuestion, citadas por el Tribunal de Estrasburgo en sus sentencias
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de los casos Labassee y Mennesson); por el contrario, el ordenamiento juridico
espafiol, y asi lo afirma sentencia de dicho Alto Tribunal, prevé que respecto del
padre biolégico es posible la determinacion de filiacién paterna; y, en todo caso,
si los comitentes y los nifios efectivamente forman un ntcleo familiar “de facto”
(lo que es muy posible pero no ha sido el objeto del recurso, pues los demandados
han fundado su oposicién a la demanda del Ministerio Fiscal en la procedencia de
transcribir las actas de nacimiento de California tal como alli fueron extendidas).
Dicha sentencia acuerda que debe protegerse legalmente, en su caso mediante la
adopcion (que, si uno de los solicitantes de la nulidad de actuaciones fuera padre
biolégico, no requeriria siquiera propuesta previa ni declaraciéon administrativa
de idoneidad, sino solo el asentimiento del consorte y la comprobacién judicial
de la adecuacion de la medida al interés del menor (articulo 176 del Cédigo Civil)
0, de considerarse que existe una situacién de desamparo por la decisién de la
madre gestante de no ejercer sus funciones como tal, mediante el acogimiento. (ii)
En Francia, las nifias no pueden adquirir la nacionalidad francesa ni heredar a los
comitentes en calidad de hijas. En Espaifia, la sentencia de esta Sala acord6 que
solo se anulara la mencién a la filiacién de los menores en tanto se determinaba
la filiacién biolégica paterna y también, en su caso, la filiacién que fuera acorde
con la situacién familiar “de facto” (por ejemplo, mediante la adopcién), de modo
que, una vez quede determinada la filiacién biolégica respecto del padre biolgico
y la filiacién por criterios no biolégicos respecto del otro cényuge (o respecto de
ambos, si ninguno de ellos fuera el padre biol6gico), tendran la nacionalidad espa-
fiola y podran heredar como hijos (iii) El Tribunal de Casacién francés afirma que
ante la existencia de fraude, no puede invocarse el interés superior del menor ni el
derecho a la vida privada del mismo. Nuestra sentencia, por el contrario, afirma
que debe tenerse en cuenta el interés superior del menor, tal como es protegido
por el ordenamiento juridico espaifiol (articulo 10 de la Ley de Técnicas de Repro-
duccién Humana Asistida), y evitando en todo caso su desproteccion, para lo que
se inst6 al Ministerio Fiscal a que, de acuerdo con las funciones que le atribuye
su Estatuto Organico, ejercitara las acciones pertinentes para determinar en la
medida de lo posible la correcta filiacién de los menores, y para su proteccion,
tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracién de los mismos en un
ntcleo familiar “de facto”. (iv) En los asuntos franceses, los comitentes habian so-
licitado que se determinara la filiacién de las ninas no solo con base en las actas de
nacimiento expedidas en Norteamérica (determinadas por la existencia de sendos
contratos de gestacién por sustituciéon que, una vez homologados judicialmente
sus efectos, dieron lugar a la inscripcion del nacimiento en el Registro Civil con
determinacién de la filiacion respecto de los padres comitentes): en ambos casos
se pidi6, de modo alternativo o subsidiario, que se determinara la filiacién pater-
na biolégica respecto del marido, pues constaba que tanto el Sr. Labassee como
el Sr. Mennesson eran los padres biol6gicos de las respectivas nifias. Y en el caso
del matrimonio Labassee, se solicité también que se realizara la inscripcién de
la filiacién con base en un acta de notoriedad de posesion de estado civil puesto
que constaba que el matrimonio Labassee habia criado y educado a la nina desde
su nacimiento. El Tribunal de Estrasburgo hace constar que en ambos casos esta
constatado que los matrimonios demandantes y las nifias fruto de la gestacién por
sustitucién por ellos contratada formaban sendos ntucleos familiares “de facto””

376 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 331 a 436 Afio 2025



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

En consecuencia, los menores nacidos del contrato de gestacién subrogada
concertado por los demandantes pueden ver determinada su filiacion biolégica
paterna vy, si existe actualmente un nucleo familiar en que estén integrados, si los
menores tienen relaciones familiares de facto con quien pretende el reconocimiento
de la relacion paterno-materno- filial en su favor la solucién que haya de buscarse
tanto para el comitente como por las autoridades pablicas que intervengan, habran
de partir de este dato y permitir con ello el desarrollo y proteccién de estos vincu-
los, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y del
Tribunal Europa de Derechos Humanos que ha reconocido la existencia de una vida
familiar de facto incluso en ausencia de lazos biolégicos o de un lazo juridicamente
reconocida, siempre que existan lazo personales afectivos y los mismos tengan una
duracién relevante (sentencia del TEDH de 24 de enero de 2017, Gran Sala, caso
Paradiso y Campaneli, apartados 140 y 151 y siguientes y de 18 de mayo de 2021,
caso Valdis Fjolnisdottir y otros contra Islandia, apartado 62). Asi lo exige el interés
superior del menor (articulo 2 de la LOPJM) y su derecho a la vida privada recono-
cido en el articulo 8 del CEDH que, de acuerdo con la jurisprudencia.

En las sentencias 45/2022, de 27 de enero (la ley 4405,2022), y 558/2022, de
11 de julio (LA LEY 153030/2022), citadas por el Ministerio Fiscal en su informe,
hemos afirmado: “El interés del menor no es causa que permita al juez atribuir una
filiacion. Es el legislador quien, al establecer el sistema de determinacién de la fi-
liacion y de las acciones de impugnacion y reclamacion de la filiacién, debe valorar
en abstracto el interés superior del menor junto a los demas intereses presentes (la
libertad de procreacion, el derecho a conocer los propios origenes, la certeza de las
relaciones, la estabilidad del hijo)”. En la sentencia 754/2023, de 16 de mayo (LA
LEY 80446,2023) se ha pronunciado el Alto Tribunal en similares términos.

Y, finalmente, en la ya citada sentencia de 6 de febrero de 2014 en Espafia ha
relacion de filiacion se puede establecer mediante la determinacion de la filiacion
biolégica paterna y para el otro posible progenitor mediante la adopcién, o permi-
tiendo la integracion de los menores en un nticleo familiar mediante la figura del
acogimiento familiar.

A todo ello, anade el Tribunal Supremo que, esta aplicacién analégica se ajus-
ta, ademas, a las exigencias del articulo 18.1 de la CE, pues, permite la efectivi-
dad del derecho a la intimidad personal y familiar del menor (en cuyo dmbito de
proteccién se encuentran la filiacion y los datos que denotan el origen del menor
adoptado); del articulo 14 de la CE relativo a la no discriminacién por razén del
nacimiento; y, del articulo 39 de la CE en relacién con la proteccién por los po-
deres publicos de los hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacion.

En fin, entiende que, la publicidad registral de un determinado lugar de naci-
miento en el extranjero, que, por ejemplo, constaria en su DNI o en su pasaporte,
vulneraria el derecho a la intimidad del menor;, al ser revelador de la existencia de
la adopcién y de las circunstancias relativas a su origen especialmente sensibles,
en concreto, haber sido engendrado por gestacién por sustitucién; y supondria
una discriminacién respecto de otras filiaciones (concretamente, la adoptiva in-
ternacional), que no se encuentra justificada.

Sobre tales bases, tras esta breve referencia a la cuestién relativa a la mater-
nidad subrogada, sera objeto de un estudio mas profundo, procede continuar con
la materia senalando que, la negativa a prestar el asentimiento a la adopcién del
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hijo biol6gico no supone un obstéaculo para que el 6rgano judicial puede entrar en
el examen de cudl es el interés del menor!?!.

En este contexto, una previsién importante tiene lugar con relacién al asenti-
miento a la adopcién por parte de la madre biol6gica, pues, no puede prestarlo hasta
que hayan transcurrido seis semanas desde el parto (articulo 177.2.° apartado 4 del
Cédigo Civil) —antes era de treinta dias—'?2. Con ello se opera en la linea del articulo
5.5 del Convenio Europeo en materia de adopcion. Si bien, una prevision de este tipo
se contiene en el articulo 235.41.2 del Codigo Civil catalan. Se trata de garantizar un
periodo razonable de recuperacion y de toma de decisiones por parte de la madre vy,
como sefiala, asimismo, la doctrina para evitar las gestaciones por sustituciéon'?.

Por otra parte, el articulo 177.2.° apartado 5 del Cédigo Civil establece que, las
adopciones que exijan propuesta previa, no admitiran que, el asentimiento de los
progenitores se refiera a adoptantes determinados. Los progenitores no pueden
elegir a quien van a adoptar. Se excluye como precisa PEREZ ALVAREZ “el asen-
timiento condicionado subjetivamente” !4,

La omisién de los asentimientos descritos determina que la adopcién no pue-
da constituirse validamente; si bien, el juez no se encuentra vinculados por ellos
y no suponen un obsticulo para que el 6rgano jurisdiccional pueda entrar en el
examen de cudl es el interés superior del menor adoptando y por ende, dilucidar
cudl es la resolucién mas adecuada en el supuesto que se analiza!?.

Ahora bien, como establece el articulo 177.4 del Cédigo Civil, los consentimiento
y asentimientos debera otorgarse de manera libre en la forma legalmente requerida —
sin vicios que lo invaliden—; por escrito —no cabe el consentimiento y asentimiento
de forma oral—, y previa informacién de sus consecuencias —de las consecuencias de
los consentimiento y asentimientos y de los efectos de la adopcion—.

C. Personas a las que debe darse audiencia, ser oidas

El articulo 177.3.° del Cédigo Civil y el articulo 37.3 de la LIV —por remisién
al mismo— se refiere a las personas que deben ser oidas por el juez una vez ini-
ciado el expediente de adopcion. Asi, en primer lugar, a los progenitores que no
hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no fuera nece-
sario para la adopcién. Se establece como supuestos en que los progenitores de-
ben ser oidos y no es necesario su asentimiento'?: 1. Si el adoptando es mayor de
edad o menor emancipado'?’; 2. Cuando los progenitores estan incursos en causa
de privacién de la patria potestad, pero atin no han sido privados de la mismas'?;
3. Cuando hayan quedado suspendido de la patria potestad y no hayan impugna-
do la declaraciéon desamparo en el plazo de dos afos o lo han hecho sin que haya
prosperado la impugnacion.

Cuando se cita a los progenitores, el juez debera indicar, en su caso, la cir-
cunstancia por la cual basta su audiencia (articulo 38.1 in fine de la LJV). Por otra
parte, si los progenitores pretenden que se les reconozca la necesidad de prestar
su asentimiento a la adopcion, deberdan ponerlo de manifiesto en el expediente. El
Letrado de la Administracién de Justicia acordara la suspensién del expediente
y otorga el plazo de 15 dias para la presentacién de la demanda. Presentada esta
dentro de plazo aquél dictara decreto, declarando contencioso el expediente de
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adopcion y se acordard su tramitaciéon conforme a lo dispuesto en el articulo 781
de la LEC (articulo 37.2 de la LJV).

En segundo lugar, deben ser oidos el tutor y, en su caso, la familia acogedora
y el guardador o guardadores. Si todos ellos son adoptantes se requerira su con-
sentimiento. La referencia a guardadores es tanto para los guardadores formales
como para los de hecho'?. Respecto a la familia acogedora que tiene como dere-
cho ser parte en todos los procesos de oposicién a las medidas de proteccién y a la
declaracion de situacion de desamparo del menor acogido (articulo 20 bis.1 d) de
la LOPJM) parece que, frente a una interpretacién amplia del término en que se
posibilita, que se pueda oir a otros miembros de la familia acogedora que, no sean
los acogedores (guardadores)'®, resulta mas correcto entender que solo se limita
a estos ultimos. De todas formas, sobre la base del articulo 39.1 de la LIV el juez
puede ordenar la practica de cuantas diligencias estime oportunas para asegurar-
se que la adopcion sea en interés del adoptando, por lo que se puede dar entrada
a otros miembros de la familia acogedora.

En tercer lugar, también tienen derecho a ser oido, el adoptando menor de
doce anos de acuerdo con su edad y madurez; si es mayor de doce afos debe
consentir. El articulo 9 de la LOPJM prevé la posibilidad que el menor sea oido.

Ahora bien, aunque no se menciona en el articulo 177.3 del Cédigo Civil, el
Ministerio Fiscal también debera ser oido (articulos 3.1 y 4 de la LIV). Por otra
parte, se ha eliminado la audiencia a la Entidad Pablica. LOPEZ MAZA acerta-
damente, entiende que, deberia haberse mantenido esta audiencia de la Entidad
Publica en aquellos casos en que no fuera necesaria la propuesta previa para la
incoacién del expediente de adopcion'®!. De todas formas, como hemos sefalado,
por la via del articulo 39. 1 de la LIV se posibilita que el juez pueda dar audiencia
a otras personas, o a la propia Entidad Publica.

En todo caso, la omisién del tramite de audiencia respecto de aquellas per-
sonas que tienen derecho a ser oidas, determina la invalidez de la adopcion!3?; si
bien, no vinculan al juez, pues, tienen una funcién meramente informativa'*. No
obstante, la omision del tramite de asentimiento o de audiencia puede dar lugar a
la solicitud de extincién de la adopcién, si éste se hubiera constituido sin la parti-
cipacion culposa de los progenitores (articulo 180.2 del Cédigo Civil).

De todas formas, en las citaciones que tengan lugar respecto de aquellos que,
deban prestar su asentimiento o ser oidas se incluira el apercibimiento de que si
fueran citados personalmente y no comparecieran se seguira el tramite sin mas
citaciones. Si no responden a la primera citacién y no se hubiera realizado la ci-
tacion en su persona, se les volvera a citar para dentro de los quince dias siguien-
tes, con el apercibimiento que, aunque no comparezcan, el expediente seguirad su
tramite. De no haberse podido conocer el domicilio o paradero de alguna persona
que debe ser citada o si citada debidamente con los apercibimientos oportunos,
no compareciese, se prescindira del tramite y la adopcién acordada sera valida
(articulo 38.2 y 3 de la LIV).

En este contexto, con caracter general, todas las actuaciones relativas al ex-
pediente de adopcion se deben llevar a cabo con la conveniente reserva, evitando
que la familia de origen tenga conocimiento de la identidad de la familia adoptiva,
excepto en los supuestos contenidos en los apartados 2 y 4 del articulo 178 del
Codigo Civil —mantenimiento de los vinculos juridicos y la adopcion abierta— y
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sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 180 del citado cuerpo legal (articulo
39.2 dela LIV).

Ahora bien, en caso de ruptura de los adoptantes con posterioridad a la pro-
puesta de la adopcion, procede la misma, si existe vinculos afectivos del adoptando
con los acogedores y sus hijos; ademas es la tinica familia que ha conocido y, se ha
valorado el informe final de la propuesta de adopcién favorable a su constitucion'+.

VI. LA GUARDA CON FINES DE ADOPCION

El articulo 176 bis del Cédigo Civil regula ex novo la guarda con fines adop-
tivos en el caso que el menor se encuentre en situacién de desamparo. Viene a
sustituir al anterior acogimiento preadoptivo regulado en el antiguo articulo 173
bis 3 del CC; de ahi que, la Disposicion Adicional 6. de la Ley 26/2015 establezca
al respecto la equiparacién de la guarda con fines de adopcién al acogimiento
preadoptivo. Se califica de una novedad mas aparente que real'*®, y un cambio me-
ramente terminolégico'*. Se trata ahora de una fase previa a la adopcién. Como
sefiala LOPEZ MAZA la finalidad de esta figura es “conseguir que el menor se in-
tegre en la que sera su familia adoptiva, evitando asi que tenga que permanecer en
tanto se constituye la adopcién en un centro de proteccién o con otra familia”!3’.
Esta medida de proteccién termina con la adopcién del menor; y si ésta al final no
procede, debera la Entidad Publica fijar otra medida protectora del menor que sea
mas adecuada a su situacién, como puede ser la tutela o el acogimiento perma-
nente (articulo 176 bis 3 apartado 2 del Cédigo Civil).

Para que tenga lugar esta guarda con fines de adopcién, deben reunir a quie-
nes de atribuye la misma los requisitos de capacidad para adoptar previstos en el
articulo 175 del Codigo Civil, esto es, la edad necesaria para adoptar, asi como las
diferencias minima y maxima de edad que debe existir entre el adoptante y adop-
tado; ademas deben haber prestado su consentimiento —se entiende a la adopcién
y no a la guarda y no impide que prestado ante la Entidad Publica se deba volver
a prestar ante el Juez—!'%%; y, que hayan sido preparadas, declaradas idoneas y
asignadas para la adopcién.

Ahora bien, esta delegacion de la guarda con fines de adopcién acordada me-
diante resolucién debidamente motivada habra de tener lugar antes de la pre-
sentaciéon de propuesta de adopcién —a diferencia de la anterior regulaciéon que
posibilitaba la constitucién del acogimiento preadoptivo cuando la Entidad Pu-
blica remitia la propuesta de adopcién (antiguo articulo 173 bis 1.3 del Cédigo
Civil)—"* y hasta que se dicte la resolucion judicial de adopcién.

Por otra parte, es necesaria la audiencia previa de los afectados y del menor si
tuviera madurez suficiente y en todo caso, fuera mayor de doce afios. Al referirse a
afectados y no tnicamente a futuros adoptantes, se ha planteado, acertadamente,
la posibilidad de incluir en dicho término, ademas de a estos dltimos, a la insti-
tucién que tenga a su cargo al menor, a los progenitores no privados de la patria
potestad y a los tutores no removidos de la tutela'.

En todo caso, la resolucién habra de notificarse a los progenitores no privados
de la patria potestad o a los tutores no removidos de la tutela —al igual que en el
acogimiento familiar—. No se prevé la notificacién al Ministerio Fiscal; lo que, si
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ocurre en el acogimiento familiar, lo que no esta exento de critica'#!. Tampoco se
establece la notificacion a los futuros adoptantes, aunque resulta obvia la necesi-
dad de tal notificacién por ser parte interesada y, ademads se les da audiencia en
los términos apuntados.

Ahora bien, esta delegacion de la guarda con fines adoptivos solo podra decre-
tarse con respecto a menores en situacion de desamparo que hayan sido declarados
como tales por la Entidad Publica y estén en acogimiento familiar o residencial'*.

Una vez acordada la delegacién de la guarda con fines de adopcién en la co-
rrespondiente resolucién administrativa debidamente motivada, los futuros adop-
tantes tendran los mismos derechos y obligaciones que los acogedores familiares
(articulo 176 bis 1 apartado 2 del Cédigo Civil)!*.

En este contexto, esta guarda constituye un tipo de acogimiento familiar tempo-
ral que, tendra segtin establece el articulo 173 bis 2 b) del Cédigo Civil una duracién
maxima de dos anos, salvo que el interés del menor aconseje una prérroga; asimismo,
representa una medida de proteccién transitoria que, va a culminar en una medida
definitiva y més estable como es la adopcion; de ahi que, el articulo 176 bis 3 del
Cédigo Civil establezca que, la propuesta de adopcion al juez debera realizarse en el
plazo mas breve posible y, en todo caso, antes de transcurridos tres meses desde el dia
en que se hubiera acordado la delegacion de la guarda con fines de adopcién; si bien,
este plazo puede prorrogarse, cuando la Entidad Publica los considere necesario en
funcién de la edad y circunstancias del menor, estableciendo un periodo de adapta-
cién del menor a la familia adoptiva'*. Ahora bien, como apunta MAYOR DEL HOYO
el articulo 176 bis del Cédigo Civil choca con el articulo 176.2.2.3.% del citado cuerpo
legal que, establece que no se requiere propuesta previa de la Entidad Pablica cuando
el adoptando “lleve mas de un afo en guarda con fines de adopcién”, probablemente
senala la citada autora “esta regulacion aparentemente poco clara se debe a la inercia
del legislador que ha ido introduciendo modificaciones mediante un parcheado del
articulado y fijandose solo en los aspectos parciales que en cada momento interesaba
retocar”!. De todas formas, conviene recordar que, si la Entidad Publica no presenta
la propuesta de adopcién en el plazo de un ano, esto no impide que, pasado dicho
plazo y teniendo en cuenta la duracién de este tipo de guarda, pueda plantearse por
los futuros adoptantes —guardadores— la adopcion.

Como novedad vy, a diferencia del acogimiento familiar en general, la Entidad
Publica procedera a suspender el régimen de vivistas y relaciones con la familia de
origen cuando se inicie el periodo de convivencia preadoptiva, salvo que otra cosa
convenga al interés del menor, y a excepcién de los casos previstos en el articulo
178.4 que se refiere a la posibilidad de mantener contacto o relacién entre el menor
y la familia de origen y a la adopcién abierta (articulo 176 bis 2 del Codigo Civil).

Finalmente, esta guarda con fines de adopcién cesa cuando se constituye la
adopcion con la correspondiente resolucion o también cuando ésta no tenga lugar,
debiendo la entidad publica determinar la medida protectora mas adecuada para
el menor (articulo 176 bis 3 apartado segundo del Cédigo Civil).

VII. EFECTOS DE LA ADOPCION

Una vez constituida la adopcion por el juez en la correspondiente resolucion
judicial, tiene lugar la extincién de los vinculos entre el adoptado y su familia de
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origen (articulo 178.1 del Cédigo Civil), y el adoptado se integra plenamente en la
familia adoptiva, dando lugar una relacién de filiacién entre el adoptado y lo adop-
tantes. Tiene los mismos derechos que los hijos biol6gicos del adoptante, si tuviera
(articulo 108 del Cédigo Civil). Por lo que sobre tales premisas el adoptado queda
sujeto a la patria potestad del adoptante/es; tiene los apellidos del adoptante/es;
adquiere la nacionalidad espanola de origen y la vecindad civil comun o la que le
corresponda; tiene los mismos derechos sucesorios sobre la herencia del adoptan-
te/es que, los demas hijos; y la adopcion origina una relaciéon de parentesco entre
el adoptado y adoptante/es y entre el adoptado y los parientes del adoptante/es.

Ahora bien, la ruptura de los vinculos juridicos con la familia de origen tiene
dos excepciones establecidas en el articulo 178.2 del Cédigo Civil, asi subsiste los
vinculos con la familia del progenitor que, segtin el caso corresponda: 1. Cuando
el adoptando sea hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga
relacion de afectividad a la conyugal —lo que constituye una novedad—, aunque el
consorte o la pareja hubieran fallecido; 2. Cuando uno solo de los progenitores haya
sido legalmente determinado, siempre que hubiera sido solicitado por el adoptante,
el adoptado mayor de doce afios y el progenitor cuya vinculo ha de mantenerse.

No obstante, la ruptura de los vinculos con la familia de origen y las dos ex-
cepciones citadas se entienden sin perjuicio de lo dispuesto sobre impedimentos
matrimoniales (articulo 178.3 del Cédigo Civil). Los apartados 1 y 2 del articulo
47 del Cédigo Civil establecen que, no pueden contraer matrimonio entre si, los
parientes en linea recta por consanguinidad o por adopcioén, ni los colaterales por
consanguinidad hasta el tercer grado.

1. LA ADOPCION ABIERTA

El apartado 4 del articulo 178 del Codigo Civil establece la posibilidad que,
cuando el interés del menor asi lo aconseje, y en razén de su situacién familiar,
edad o cualquier otra circunstancia significativa valorada por la Entidad Publica,
se pueda acordar el mantenimiento de algtn tipo de relacién o contracto a través
de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de origen
que se considere y la adoptiva, favoreciéndose en cuando sea posible, la relacion
entre hermanos biolégicos. En el Preambulo de la Ley 26/2015 se indica que “la
oportunidad de introducir esta figura en nuestro ordenamiento juridico obedece a
la bisqueda de alternativas consensuadas, familiares y permanentes que, permitan
dota de estabilidad familiar a algunos menores, especialmente a los mas mayores,
cuya adopcion presenta dificultades. A través de la adopcién abierta se flexibiliza
la institucion de la adopcién, posibilitando que la familia de origen acepte mejor la
“pérdida” y que el menor pueda beneficiarse de una vida estable en su familia adop-
tante, manteniendo vinculos con la familia de la que proviene, en especial con sus
hermanos”. Ademas, se sefiala que “se trata de una figura establecida con diferente
amplitud y contenido en legislaciones de diversos paises, tales como Estados Uni-
dos de América, Gran Bretarfia, Austria, Canadd o Nueva Zelanda”'%. En Esparia, se
opta por un modelo en que tal modalidad de adopcién debe ser acordada por el juez
siempre en interés del menor. Para la doctrina esta figura merece un juicio favorable
al posibilitar, precisamente, la adopcién de adolescentes o menores no emancipados
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en una dificil situacién familiar cuya adopcién puede resultar complicada. Aunque
también es cierto que, existe una medida de proteccién como el acogimiento fami-
liar permanente que, puede acordarse como tal medida para estos menores'¥.

En la dltima década ha habido un aumento en la aceptacion de la adopcién
abierta. Muchos adoptantes y padres biologicos consideran que mantener una re-
lacién y contactos que ya existian previamente a la adopcion, puede ser beneficio-
so para el menor mantenerlos, y ademas, le proporciona acceso a informacién so-
bre su historia familiar en todo caso, como analizaremos, es necesario que exista u
consentimiento de todas las partes implicadas debiendo quedar todo ello reflejado
en el auto de adopcién emitido por el juzgado correspondiente. De todas formas,
como toda medida puede generar riesgos y beneficios en la misma proporcion'*.

Ahora bien, en estos casos, el juez, a propuesta de la Entidad Publica o del Minis-
terio Fiscal y con el consentimiento de la familia adoptiva y del adoptando, si tuviera
suficiente madurez y siempre que sea mayor de doce afos, podra constituir la adop-
cion, acordando el mantenimiento de una relacién o comunicacién del adoptando
con la familia biolégica, fijando para ello su periodicidad, duracién y condiciones.

En la propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal habran de acom-
pafarse los informes y documentos que la justifique, asi como la declaracion de
idoneidad del adoptante/es en el que se hara constar que, aquél o aquellos aceptan
esta modalidad de adopcién (articulo 178.4.4 del Cédigo Civil)'*. En todo caso,
serd oido el adoptando menor de 12 afios de acuerdo con su edad y madurez. De
todas formas, mientras que para la adopcion solo puede consentirla el menor de
doce anos, en cambio, para esta modalidad de adopcién puede consentirla tanto el
mayor de 12 anos como el menor de dicha edad, si tuviera suficiente madurez'*.

Por otra parte, procede senalar que, la adopcion la consienten los adoptantes, sin
embargo, para esta modalidad de adopcién debe consentirla “la familia adoptiva”.
Frente a quienes consideran que, debe, igualmente, consentirlo los adoptantes'!; no
falta quien sefnala que, debe entenderse tal expresiéon en sentido amplio, e incluir a
otros familiares como hermanos!*2. No se exige el consentimiento de la familia de ori-
gen; sin embargo, una vez constituida pueden solicitar al juez su suspensién o supre-
sién. De todas formas, por pura légica, si la familia de origen se opone —en especial,
los progenitores— no tiene sentido adoptar esta modalidad de adopcién —se incluyen
en la familia de origen, progenitores y hermanos—. En todo caso, corresponde al juez
en ultima instancia decidir sobre su constitucién o no, también sobre quienes van
a participar en la relacién o comunicacién (adoptando, adoptantes y progenitores
biolégicos o algin otro miembro de la familia adoptante y de origen), y en fin, sobre
la forma, periodicidad, duracién y condiciones de tal relacién o comunicacién asi me-
diante visitas, pernocta o no con la familia de origen, comunicacién telefénica, email,
cada cuanto tiempo y su duracién—. Si bien, podra acordarse, si fuera necesario, que
dicha relacion se lleva a cabo por intermediacién de la Entidad Publica o entidades
acreditadas a tal fin (por ejemplo, en Punto de Encuentro Familiar —PEF—)'3,

Ahora bien, el juez puede, asimismo, acordar la modificacién o finalizacién
de esta modalidad de adopcién atendiendo al interés del menor. Para la toma de
cualquier de estas decisiones, la Entidad Publica remitira al juez informes perié-
dicos sobre el desarrollo de las visitas y comunicaciones, asi como propuestas de
mantenimiento o modificacién de las mismas durante los dos primeros afios y
trascurridos éstos a peticion del juez (articulo 178.4.2 del Codigo Civil).

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 807 pags. 331 a 436 Afio 2025 383



El interés superior del menor y el canon de razonabilidad reforzada en situaciones...

Por otra parte, 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 tuviera madurez, y, en todo caso, si fuera mayor de doce
anos.

Ciertamente, esta modalidad de adopcién abierta dnicamente posibilita el
mantenimiento de contacto o relacién con la familia de origen en cualquier moda-
lidad que se acuerde, pero, en ningtn caso, el mantenimiento de vinculos juridicos
con aquella, pues, tales vinculos se extinguen con la adopcién.

En fin, el articulo 119 de la Ley 4/2023 la denomina adopcién con contacto y
la define como “la constituida de acuerdo con lo establecido en el articulo 178.4
del Codigo Civil, en la que se mantiene alguna forma de relacién o contacto a
través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de
origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose especialmente, cuando ello
sea posible, la relacién entre los hermanos biolégicos”.

Para que esta opere, se dispone la conveniencia de una adopcién con contac-
to, se valoraran las relaciones existentes entre el nifio, y su familia de origen y la
posibilidad de que el mantenimiento de contactos con alguno de sus miembros
pueda ser favorable para su identidad y desarrollo emocional, en cuyo caso se
detallaran las caracteristicas y condiciones de tales contactos de acuerdo con lo
previsto en el articulo 178.4 del Cédigo Civil.

En todo caso, en la propuesta de adopcion con contacto que se eleve ante la
autoridad judicial se especificara un plan de contacto previamente aceptado por la
familia adoptante y los miembros de la familia de origen implicados, o sus tutores
en caso de ser ninos, que recogera las pautas generales en cuanto a su periodici-
dad, duracion y condiciones, cuyo establecimiento se regira por el interés superior
del nifo. Para la elaboracion del plan de contacto se contar con su participacion
y opinién, que se valorara en funcién de su edad y madurez, y serd necesario su
consentimiento cuando sea mayor de doce afios.

Ahora bien, en estos casos de adopcion con contacto, se asignaran familias
adoptantes que se hayan ofrecido para ello y hayan sido declaradas idéneas para
esta modalidad.

En cuanto a los seguimientos del plan de contacto y, en su caso, las propues-
tas de modificacion del mismo, seran remitidos periédicamente por la Comisién
de Proteccién a la Infancia y Adolescencia al 6rgano judicial durante los dos pri-
meros afios desde el inicio de la guarda con fines de adopcién y posteriormente,
a requerimiento del juez, segiin lo previsto en el articulo 178.4 del Cédigo Civil.

Por otra parte, las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o du-
rante su minoria de edad a través de sus representantes legales tienen derecho a
conocer los datos sobre sus origenes biolégicos. Las Entidades Publicas, previa
notificacién a las personas afectadas, prestaran a través de sus servicios especiali-
zados 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 antecedentes necesarios sobre el menor y su familia de origen (articulo
180.6 del Codigo Civil)'>+.
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2. LA KAFALA COMO INSTITUCION DE PROTECCION. PROHIBICION DE LA ADOPCION PROCEDENTE
DE LA KAFALA

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en su art. 20 reconoce
el derecho de los menores a la proteccion y asistencia especiales del Estado, de
conformidad con las normas nacionales de éste, y entre esos cuidados reconoce la
colocacién en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién, o de
ser necesario la colocacion en instituciones adecuadas de protecciéon de menores.

El articulo 23.1 de la Ley de Adopcién Internacional (LAI) reconoce la kafala
como “medida de proteccién” en Espafia, lo que significa que siempre se puede
pedir el reconocimiento de la kafala, el efecto legal en Espafia de la decisién ju-
dicial extranjera que la constituye (y también de la kafala intrafamiliar), como
institucion de proteccién de menores, aunque no produzcan vinculos de filiaciéon
(articulo 34.1 de la LAI).

El Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996, sobre la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifos en su art. 3 e)
recoge la kafala como medida contemplada en el Convenio (y el art. 33, como aco-
gimiento en otro pais), aunque este Convenio no regule la adopcién como parte de
su ambito material (excluida expresamente en art. 4 b).

La Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, sobre reconocimiento e inscripcién en el Registro
Civil espanol de las adopciones internacionales, aclara que la kafala del Derecho
de los paises de inspiracion coranica es una institucién que no crea un vinculo de
filiacion entre el “kafils” o persona que asume la “Kafala” del menor y este tltimo,
y que se limita a fijar una obligacién personal por la que los adoptantes se hacen
cargo del adoptando y se obligan a atender su manutencioén y educacion, de forma
similar a la situacién de acogimiento o prohijamiento del Derecho espanol (cita
Resoluciones de 14 mayo 1992;18 octubre 1993, 14 mayo 1992; 13 octubre 1995;
25 abril 1995; y 27-5.* de febrero; y, 21 de marzo de 2006). En efecto, dice la Circu-
lar, que “el Derecho islamico clésico no regula ninguna institucién como la adop-
cion plena del Derecho espariol, esto es, equiparando la posicion juridica del hijo
adoptivo con la propia de la filiacién natural en cuanto a la creacién de vinculos de
parentesco y cambio subsiguiente en el estado civil de las personas. Ello se debe a
que el Coran prohibe que el hijo adoptivo se integre en la familia con los mismos
apellidos y los mismos derechos sucesorios que los hijos naturales (vid. versiculos
4y 5 de la Sura XXXIII), tan s6lo se admite que el nifio acogido, que no adoptado,
se beneficie de los cuidados materiales y de la educacién que le proporciona la
nueva familia de acogida. No se producen, en consecuencia, ni la modificaciéon
del orden sucesorio en la herencia causada por cualquiera de los miembros de
la nueva familia, ni el nacimiento de vinculo de parentesco alguno ni, en conse-
cuencia, impedimentos para el matrimonio (cfr. articulos 121 a 123 del Cédigo de
Familia argelino, y articulos 83.3 de la “Mudawana” marroqui y articulos 2 y 17
del “Dahir” n.° 1-02-172 de 13 de junio de 2002 relativo a la promulgacion de la Ley
n.° 15-01 relativa a la toma a cargo —“kafal””— de nifios abandonados)”. Y afiade
esta Resolucion que ni la “kafala”, ni las “adopciones simples” seran reconocidas
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en Espafia como propias adopciones, pero pueden ser reconocidas con efectos
similares a los de un acogimiento familiar.

En suma, la kafala es una medida de proteccién de menores expresamente reco-
nocida en normas internacionales y en consecuencia, garantiza la vida familiar de los
menores, mas adin, cuando el articulo 34 de la LAI articula mecanismos para asimi-
larla a otras medidas de proteccién de menores previstas en el Derecho espafiol, como
son el acogimiento y la tutela. El articulo 21 ¢) del Convenio de Nueva York ordena a
los Estados contratantes velar por que “el nifio que haya de ser adoptado en otro pais
goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcién
en el pais de origen” y, en consecuencia, la “kafala” equivale a un acogimiento.

En el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 18.%, de 10 de
junio de 2020' la pretension de los actores no es de reconocimiento de la kafala,
sino de adopcién plena del menor.

La prohibicién de la adopcion en Espana de menores procedentes de kafala
es similar a la del Derecho belga. El articulo 361.5 del Code Civil belga exige, para
que la kafala pueda dar paso a la adopcion, que se trate de un menor huérfano de
padre o de madre, o que haya sido declarado en situacién de abandono y que se
encuentre bajo la tutela de la autoridad publica, de tal manera que se excluye la
posibilidad de que sea adoptado en Bélgica un menor respecto del cual se haya
decretado una Kafala intrafamiliar. Al mismo tiempo, se requiere que la autoridad
competente del Estado de origen del menor autorice su desplazamiento a Bélgi-
ca, a fin de que se establezca de forma permanente en este pais y, por ultimo, las
autoridades competentes del Estado de origen y del Estado de recepcién deben de
formalizar por escrito un acuerdo, por el cual se confia el menor a los adoptan-
tes. Cumplidos todos estos formalismos y una vez que el menor se encuentre en
territorio belga, podra procederse a su adopcién por los tribunales competentes.

En sentido similar, en Francia, el articulo 370-3 Code civil, sobre adopcién inter-
nacional, dispone que la adopcién de un menor extranjero no podra formalizarse en
Francia si la ley personal de éste la prohibe, salvo si el menor ha nacido y reside habi-
tualmente en Francia. Y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que
esta previsién no es contraria a los articulos 6,8 y 14 del CEDH (sentencia del TEDH,
seccién 5.2, de 4 de octubre de 2012, rec. 43631/2009 (Affaire Harroudj c. Francia).

No esta en juego el orden publico, como afectacion de algtin Derecho Fundamen-
tal (igualdad, dignidad, educacion, proteccién del menor) pues el menor estara prote-
gido, aunque no se conceda la adopcién. No cabe subordinar la proteccién del menor
a una “armonia internacional de soluciones”, sino que se deben respetar los diversos
ordenamientos juridicos y aunque detras de las prohibiciones de adopcién puedan
existir ideas religiosas extrafias a la concepcion no confesional que inspira el sistema
espafiol, no apreciamos que el menor quede desprotegido. Es decir, la no viabilidad de
la adopcién no alcanza a suponer una infracciéon de Derechos Fundamentales.

El menor de edad aunque puede ostentar el apellido del adoptante, al ser de
nacionalidad marroqui, hay que estar a su ley nacional. Marruecos no “desconoce
la adopcién”, sino que la prohibe, el articulo 149 de la “Mudawana” marroqui dice
que “la adopcién (Attabani) sera juridicamente nula y no producira ninguno de los
efectos de la filiacion legitima”.

Por tanto, no es posible tramitar la demanda cuando hay una kafala previa
y es aplicable la ley nacional del adoptando, que prohibe una adopcién sucesiva.
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Solo es posible tramitar la adopcién si el menor esta desamparado en Espana o si
se acompafia certificado de idoneidad (para caso de adopciones en el extranjero).
Todo ello nos lleva a confirmar la resolucion apelada. Visto el articulo 19.4 de la
LAI y el defecto de mecanismos como la autorizacién de desplazamiento con fin de
establecimiento permanente, o los acuerdos entre Estados, en interés del menor (arti-
culo 9 de la LAl y articulo 21e) del Convenio de Nueva York), la adopcién no es posi-
ble. El menor no ha nacido en Espana, ni esta en situacién de desamparo en nuestro
pais. Tampoco es sujeto de un procedimiento de adopcién internacional que requiera
certificado de idoneidad. El certificado de idoneidad es de imposible emisién.
Asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de
lo Contencioso-administrativo, seccién 1.%, de19 de julio de 2021' manifiesta que,
la institucién marroqui de la kafala se considera muy cercana a la adopcién en
relacion con las normas de nuestro ordenamiento juridico que rigen en materia
de familia y extranjeria. Pues bien, en nuestro derechos los menores que, temporal
o permanente se encuentren privado de su medio familiar o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio tendran derecho a la proteccion u asistencia
especiales del Estado. El Cédigo Civil espanol en su articulo 222.4 regula la tutela
a favor de menores que se encuentran en situaciéon de desamparo. En el Cédigo de
Familia de Marruecos o Al Mudawana, la representacion legal del menor queda ga-
rantizada por la tutela legal, la tutela testamentaria o la tutela dativa (articulo 229),
siendo tutores legales el padre, a madre o el juez por dicho orden. Asimismo, confor-
me al articulo 236 el padre es en derecho el tutor legal de sus hijos, mientras no haya
sido removido de la tutela por una sentencia; en cado de impedimento del padre, le
corresponde a la madre velar por los intereses urgentes de sus hijos. No obstante,
es cierto que, si bien el articulo 164 de este Cédigo atribuye la custodia del menor a
la madre y a la madre siempre que subsistan los vinculos conyugales, no es menor
cierto que, conforme al articulo 165 si ninguna de ello acepta hacerse cargo de las
mismas, o bien, aunque acepten, no cumplen las condiciones necesarias, los intere-
sados o el Ministerio Publico puede dirigirse al tribunal pertinente para que designe
el asignatario mas apto entre los parientes cercanos del menor o entre otras perso-
nas. Por su parte, el articulo 22.1 del Convenio de Cooperacion Judicial en Materia
Civil, Mercantil y Administrativa, suscrito entre el Reino de Espana y el reino de
Marruecos el 30 de mayo de 1998, prevé que las resoluciones judiciales en materia,
civil, mercantil y administrativa, comprendidas las que concedan indemnizaciones
de dafios y perjuicios por responsabilidad civil a las victimas de infracciones pena-
les dictadas por 6rganos jurisdiccionales d alguno de ambos Estados Contratantes,
tendran la autoridad de cosa juzgada y fuerza ejecutiva en el otro estado, en las con-
diciones y segtin las modalidades establecidas por el presente titulo. El articulo 23
dispone que ‘“las resoluciones judiciales en materia civil, mercantil y administrativa
dictadas por los érganos jurisdiccionales competentes de Espaiia y Marruecos, respec-
tivamente, tendrdn autoridad de cosa juzgada en el territorio de otro Estado, si retinen
las condiciones siguientes: 4. La resolucion no contiene disposiciones contrarias al
orden puiblico del Estado en que se solicite la ejecucién, ni a los principios del derecho
internacional que sean aplicables en el mismo”. A ello se ha de afiadir que el articulo
30 del mismo Convenio precisa que “los documentos auténticos ejecutivos en uno
de los dos Estados serdn declarados ejecutivos en el otro, por el tribunal competente,
segiin la legislacion del Estado donde debe procederse la ejecucion”. En el presenta
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caso enjuiciado no existen datos nuevos que apoyen la adopcién por la delegacion
diplomética de una decisién distinta a la dictado en primer lugar por la subdelega-
cién del gobierno, posibilitando el reagrupamiento familiar. En consecuencia, se
estima el recurso y se anula el acto administrativo que decidié en contra de dicha
reagrupacion del menor con su familia de origen por no ser ajustado a Derecho.

VIII. EXTINCION DE LA ADOPCION

El articulo 180.1 del Cédigo Civil establece que, una vez constituida la adop-
cion, ésta es irrevocable y supone la extincion de los vinculos con la familia de ori-
gen del adoptado'. No obstante, el juez puede acordar la extincién de la adopcién,
a peticién de cualquier de los progenitores del adoptando que, sin culpa suya, no hu-
bieran podido intervenir en el expediente de adopcion en los términos que establece
el articulo 177 del Codigo Civil —asintiendo o siendo oidos—. Para poder solicitar la
extincién sera necesario que, la demanda se interponga en el plazo de los dos anos
siguientes a la adopcion y que la extinciéon que soliciten no perjudique el interés
del menor. El plazo debe entenderse de caducidad!*®. Si el adoptando es mayor de
edad, la extincién de la adopcion exigira su consentimiento expreso. La peticiéon de
extincién se sustanciara por los tramites del juicio verbal. Durante la sustanciacién
del proceso, el juez podra adoptar, incluso de oficio y previa audiencia del Ministerio
Fiscal, las medidas de proteccion oportunas sobre la persona y bienes del adoptado
menor o persona con capacidad modificada judicialmente (articulo 40.2 LIV). Aho-
ra bien, el articulo 180.3 del Cédigo Civil senala que, a pesar de la extincion de la
adopcién no se producira la pérdida de la nacionalidad ni la vecindad civil que hu-
biera adquirido el adoptado, ni los efectos patrimoniales anteriormente producidos.
No tiene la extincion de la adopcion efectos retroactivos. No obstante, extinguida
la adopcion renacen los vinculos juridicos del adoptado con su familia de origen.

Por su parte, el articulo 180.4 del citado cuerpo legal establece que, una vez
constituida la adopcién, la determinacién posterior de la filiacién por naturaleza
no tendré ningun efecto sobre la adopcion'.

Finalmente, senalar que, hay pretericiéon del menor adoptado en la herencia
de su padre biolégico, fallecido antes de la constitucién de la adopcién. Asi lo
entiende la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de mayo de
2019 pues, la cuestion que en realidad se suscita en el recurso se refiere a los
derechos del menor adoptado en la herencia de su padre biolégico cuando este fa-
llece antes de la constitucién de la adopcién. La demandada ahora recurrente sos-
tiene que Avelino carecia de derecho sucesorio en el momento en que se realizé la
particién hereditaria porque cuando fue adoptado no tenia consolidado su titulo
de heredero, dado que la institucién que lo tutelaba no habia aceptado la herencia
y, después de la adopcién, se habia extinguido su posible derecho hereditario a
aceptar o repudiar la herencia de su padre biolégico.

Existe un abundante ntiimero de sentencias en las que se analiza qué actos
suponen aceptacion tacita de la herencia, bien con la finalidad de determinar si
el heredero que no ha utilizado el beneficio de inventario, pero ha realizado actos
concluyentes que suponen aceptacion tacita, debe responder también con sus pro-
pios bienes de todas las cargas de la herencia (articulo 1003 del Cédigo Civil), bien
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para valorar la eficacia de una renuncia posterior, que ya no seria posible si hubo
previa aceptacién (articulo 997 del Cédigo Civil). De acuerdo con esta jurispru-
dencia, conforme al articulo 999 del Cédigo Civil, para que haya aceptacion tacita,
es preciso que la actuacién del llamado revele de forma clara, precisa e inequivoca
la voluntad de aceptar (“actos que suponen necesariamente la voluntad de acep-
tar”), o que sus actos sean incompatibles con la ausencia de la voluntad de aceptar
(actos “que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero”).

IX. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMNISTRACIONES PUBLICAS EN LAS
ACTUACIONES PREVENTIVAS, DE ATENCION INMEDIATA, DE RIESGO
Y DESAMPARO

El articulo 106,2 de la Constitucién garantiza la responsabilidad de los poderes
publicos, (ya recogida como principio general en el articulo 9.3) al disponer que “los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemni-
zados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios ptblicos”. Por otro lado, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP) establece en el articulo 32.1 que los particulares
tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. Y el art. 34 del mismo texto
normativo sefiala: “1. S6lo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstan-
cias que no se hubiesen podido prever o evitar segtn el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”. En definitiva, no todo dafio que produzca la
Administracién es indemnizable sino, que como se ha dicho, tan sélo los que merez-
can la consideracion de lesion, entendida, segin la doctrina y jurisprudencia, como
dafio antijuridico, no porque la conducta de quien lo causa sea contraria a Derecho,
sino porque el perjudicado no tenga el deber juridico de soportarlo, por no existir
causas de justificacion que lo legitimen. Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso Administrativo, de fecha 10 de febrero de 1998, de 17 de octubre
de 2000, 10 de octubre de 2000, 23 de mayo de 2014 o de 19 de febrero de 2016 han
establecido los requisitos que deben concurrir para que se pueda declarar la res-
ponsabilidad de una Administraciéon Publica y que deben ser examinados en cada
caso concreto para decidir si la Administracion ha incurrido en algiin supuesto de
responsabilidad y senalan los siguientes: a) La existencia de una lesién sufrida por
el particular en sus bienes o derechos que sea antijuridica, esto es, que no tenga
obligacién de soportar, y que sea real y efectiva, individualizable, en relaciéon a una
persona o grupo de personas, y susceptible de valoracién econémica; b) Que la le-
sién sea imputable a la Administracién y consecuencia del funcionamiento normal
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o anormal del servicio publico, entendido éste como toda actuacion, gestién, activi-
dad, o tarea propia de la funcién administrativa que se ejerce, incluso por omisién
o pasividad; y ¢) Que exista una relacién de causa-efecto entre el funcionamiento
del servicio y la lesion, sin que concurra fuerza mayor. Es doctrina jurisprudencial
consolidada la que entiende que la responsabilidad patrimonial es objetiva o de re-
sultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administra-
cion, sino la antijuridicidad del resultado o lesién, aunque, siempre que exista nexo
causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado
lesivo o dafoso producido. Y reiteradamente se ha senalado por la jurisprudencia
que solo son indemnizables las lesiones producidas provenientes de dafios que no
haya el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. La antijuridicidad del dafio
viene exigiéndose por la jurisprudencia, en sentencias, entre otras muchas, de 22
de abril de 1994, que cita las de 19 de enero y de 7 de junio de 1988, de 29 de mayo
de 1989, de 8 de febrero de 1991; y, de 2 de noviembre de 1993, seguin la cual: “esa
responsabilidad patrimonial de la Administracién se funda en el criterio objetivo de
la lesion, entendida como dafio o perjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene
el deber juridico de soportar, pues si existe ese deber juridico decae la obligacién de
la Administracion de indemniza” (en el mismo sentido sentencias de 31 de octubre
de 2000; v, de 30 de octubre de 2003)'¢!,

También resulta conveniente recordar que en materia de responsabilidad pa-
trimonial adquiere gran importancia la correcta aplicacion de las normas sobre la
carga de la prueba, de modo que correspondera a quien sostiene que la Adminis-
tracién ha incurrido en responsabilidad patrimonial acreditar la concurrencia de
los requisitos a los que nos hemos referido, incluidos los distintos conceptos por
los que reclama una indemnizacién y el importe de los mismos, siendo carga de
la Administracién probar los hechos impeditivos u obstativos a la pretension de
la parte actora, conforme dispone el articulo 217 de la LEC, debiéndose recordar
en este punto que a tal fin son admisibles tanto las pruebas directas como las in-
directas. Las normas de la carga de la prueba deben cohonestarse con el principio
de facilidad probatoria (cuando a una de las partes le resulta facil probar el hecho
controvertido y no lo hace) y con el de la posibilidad probatoria (ya que no es po-
sible exigir pruebas que resulten dificiles o de imposible realizacién).

Sin embargo, no debe olvidarse, tal como ha declarado también de forma
reiterada el Tribunal Supremo (sentencias de 5 de junio de 1998; de 13 de septiem-
bre de 2002; y, de 3 de junio de 2011, entre otras muchas) que no es acorde con
el referido principio de responsabilidad patrimonial objetiva su generalizacion
mas alla del principio de causalidad, aun de forma mediata, indirecta o concu-
rrente; de manera que, para que exista aquélla, es imprescindible la existencia
de nexo causal entre la actuacién de la Administracion y el resultado lesivo o da-
fioso producido, y que la socializacién de riesgos que justifica la responsabilidad
objetiva de la Administracién cuando actta al servicio de los intereses generales
no permite extender dicha responsabilidad hasta cubrir cualquier evento, lo que,
en otras palabras, significa que la prestacion por la Administracién de un deter-
minado servicio publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura
material para su prestaciéon no implica que el vigente sistema de responsabilidad
patrimonial objetiva de las Administracién Publicas convierta a éstas en asegura-
doras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad
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desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con indepen-
dencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se transformaria aquél en
un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico!¢?.

De esta manera, el criterio que se viene siguiendo por el Tribunal Supremo (sen-
tencias de 5 de junio de 1997; de 10 de octubre de 2007; o de 3 de junio de 2011), y
por los distintos Tribunales Superiores de Justicia (sentenciad del TSJ de Murcia de 1
de marzo de 2002; de Andalucia —Granada— de 31 de enero de 2000; de Asturias de
13 de julio de 2004,; y, de Navarra de 30 de septiembre de 2004, es el de cuestionare
si el riesgo inherente al funcionamiento del servicio publico ha rebasado o no los
limites impuestos por los “estandares de seguridad juridica”; de tal suerte, que para
que el dano concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios
particulares sea antijuridico, basta con que el riesgo inherente a su utilizacién haya
rebasado los limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a
la conciencia social. Si ello es asi, no existira entonces deber alguno del perjudicado
de soportar el menoscabo y, consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o
perjuicio causado por la actividad administrativa sera a imputable a la Administra-
cion. En definitiva, la eficacia exigible de los servicios ptblicos ha de ser la “estandar”
en funcion de los valores aceptados al momento actual, y de lo que a tenor de los mis-
mos puede resultar racionalmente exigible a la Administracién en el funcionamiento
de sus servicios publicos conforme a las exigencias de un Estado Social y Democrati-
co de Derecho. Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, de 3 de junio de 2001 afirma: “Sin embargo, no esta de mas anadir,
en linea con lo ya afirmado con anterioridad por esta Sala en diversas ocasiones, par-
ticularmente en materia de accidentes de trafico (sentencia de 10 de octubre de 2007,
rec. 851/2004) que si bien: “Es cierto que la principal caracteristica de la responsabi-
lidad patrimonial es su caracter directo y objetivo, en el doble sentido de que la recla-
macion se formula frente a la Administracion actuante sin necesidad de concretar al
funcionario causante del dafo, y de que la responsabilidad, y por tanto la obligaciéon
de indemnizacién, nace sin necesidad de que exista culpa, ni siquiera ilicitud o anor-
mal funcionamiento, de la Administracién”, ello tampoco convierte, a través de esta
institucion, a la Administracién en una aseguradora universal de cualquier dafno que
sufran los particulares. Y asi lo ha reiterado la doctrina jurisprudencial, por todas
sentencia de 7 de febrero de 1998; 10 de febrero de 2000; y, 26 de Febrero de 2002 al
afirmar que: “para que nazca la responsabilidad patrimonial de la Administracién, y
que ahora contempla expresamente el articulo 141.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun, redac-
tado por Ley 4/1999, de 13 de enero, al disponer que “sélo seran indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber ju-
ridico de soportar de acuerdo con la Ley...”; es necesario que el dafio sea antijuridico
al no existir deber de soportarlo pues lo contrario convertiria a las Administraciones
Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos sociales; lo que, no resulta
acorde con el significado de la responsabilidad extracontractual, aunque sea objetiva
o por el resultado, como declaré6 esta Sala, entre otras, en su Sentencia de 7 de fe-
brero de 1998 (recurso de casacién 6282/93, fundamento juridico tercero)”. En esta
linea, la sentencia del Alto Tribunal y Sala, de 17 de abril de 2007 sefala que, sobre la
existencia de nexo causal con el funcionamiento del servicio, la jurisprudencia viene
modulando el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial, rechazando que
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la mera titularidad del servicio determine la responsabilidad de la Administracién
respecto de cualquier consecuencia lesiva relacionada con el mismo que se pueda
producir. En esta linea, la sentencia de 14 de octubre de 2003 manifiesta que: “Como
tiene declarado esta Sala y Seccion, en sentencias de 30 de septiembre del corriente,
de 13 de septiembre de 2002 y en los reiterados pronunciamientos de este Tribunal
Supremo, que la anterior cita como la Sentencia, de 5 de junio de 1998 (recurso
1662/94), la prestacion por la Administraciéon de un determinado servicio publico y
la titularidad por parte de aquella de la infraestructura material para su prestacion
no implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Ad-
ministraciones Publicas, convierta a éstas, en aseguradoras universales de todos los
riesgos, con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los
administrados que pueda producirse con independencia del actuar administrativo,
porque de lo contrario, como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un
sistema providencialista no contemplado en nuestro Ordenamiento Juridico.

La aplicacion de la doctrina expuesta a casos como el de autos, en los que el
dafio se imputa a un actuar de la Administraciéon dentro de unas competencias espe-
cificas de proteccion de los menores, lleva a matizar esa teoria de la responsabilidad
objetiva, de forma que nuestra jurisprudencial ha venido a situar fuera del ambito
indemnizatorio aquéllos supuestos de aplicacién administrativa de conceptos juri-
dicos indeterminados o discrecionales donde existe un margen de apreciacion (en
linea con el denominado “margen de tolerancia” expuesto por la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 31 de Enero de 2008, en
linea con lo fijado por la Sentencia de esta misma seccién, de fecha 8 de Febrero del
2006 (Rec. 445/2003): “En estos supuestos no existiria duda de que siempre que el
actuar de la Administracién se mantuviese en unos margenes de apreciacion no solo
razonados sino razonables deberla entenderse que no podria hablarse de existencia
de lesion antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma que
otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas de su
ejercicio siempre que este se llevase a cabo en los términos antedichos; estariamos
pues ante un supuesto en el que existiria una obligacién de soportar el posible resul-
tado lesivo”. Como ya senalaba esta misma Sala en su sentencia de 28 de diciembre
de 2018 (Recurso 306/2017), ello nos sitia ante el examen de la naturaleza y alcance
de la potestad de tutela confiada a la Administracion actuante,

En particular, nuestra legislacion responde a la consagracién en el plano cons-
titucional internacional del favor minoris o interés del menor como principio supe-
rior que debe presidir cualquier resolucién en materia de proteccién de menores
(articulo 39 CE, Convenios Internacionales Nueva York, Convencién de las Nacio-
nes Unidas de 1989). En la jurisprudencia constitucional son constantes las refe-
rencias al superior interés del menor como principio orientador de las medidas de
proteccién frente al interés de los progenitores biolégicos, aunque se advierte que
éste no resulta desdefiable (sentencia 58/2008, de 28 de abril) e igual sucede en la
jurisprudencia del TEDH (entre otras muchas, enumeradas en el ATC 28/2001, de
1 de febrero, caso WW contra Gran Bretana de 8-7-1987). Las medidas que han de
tomarse para proteger al menor deben tener siempre en cuenta el valor superior del
interés del nino, recogido en el articulo 3.1 de la Convencién de Nueva York sobre
Derechos del Nifo, de 20 noviembre 1989, ratificada por Espafia en 1990. Dicho ar-
ticulo establece que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
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instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas, o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”. Esta norma ha sido recogida en el arti-
culo 2.1 de la LOPJM que establece como principio general que “En la aplicacion
de la presente ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir”, y fijando su art. 11.2 el principio rector de
la actuacién de los poderes publicos en relacién a los nifios: “a) La supremacia del
interés del menor; b) El mantenimiento del menor en el medio familiar de origen
salvo que no sea conveniente para su interés y ¢) su integracion familiar y social”.
Por tanto, la legislacién que regula las decisiones que deben adoptarse en los casos
de situaciones de riesgo para los nifios, sobre todo cuando haya que tomar la medi-
da de separacién de la familia, requiere que estas se funden siempre en el interés del
menor, como asi se proclama en el articulo 172.4 del Cédigo Civil.

En aplicacion de este consolidado principio, la sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo de 31 julio 2009 dice que cuando existe una contradiccion en-
tre el interés del menor y la reinsercion familiar, debe tenerse en cuenta “la superior
jerarquia que el legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor (...)",
de modo que “el derecho de los padres biolégicos no es reconocido como principio
absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccién respecto de un menor
desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés preponderante, sino
de fin subordinado al fin que debe atenderse de forma preferente, que es el interés
del menor”. Ciertamente esta sentencia resolvia un conflicto entre un acogimiento
familiar acordado por el desamparo declarado del menor y la reclamacion de la
familia biol6gica, pero su doctrina y cita resulta oportuna para mostrar el juego
prevalente del interés del menor sobre el de los padres. En consecuencia, pode-
mos afirmar que la potestad tutelar de la Administracién en este ambito le permite
adoptar medidas cautelares, provisionales o de acogimiento del menor, atendiendo
a la ponderacion de intereses en juego, y segun el contexto concreto de actuaciones
procesales concurrentes en el caso, teniendo en cuenta que el interés del menor
es preferente sobre el de la familia. No estamos por tanto, ni ante una potestad
estrictamente reglada ni tampoco abiertamente discrecional sino ante una potestad
que puede y debe ejercerse bajo la perspectiva del interés del menor, observando
elementales exigencias de motivacién y proporcionalidad, pero sin que, digdmos-
lo ya, pueda en los casos de decisiones administrativas sobre posible situacién de
desamparo del menor, cuando median actuaciones judiciales penales frente a un
progenitor, imputarse automéaticamente responsabilidad a la Administracion tanto
si asume la tutela publica (y luego la sentencia penal firme es absolutoria) como si
no asume la tutela publica (y luego la sentencia penal firme es condenatoria), ya que
el instituto de la responsabilidad se asienta por hacer lo que no debe o por no hacer
lo que se debe, pero nunca en ambos casos frente a una misma situacion.

En este contexto, procede senalar que la tutela de los menores constituye una
funcioén constitucional y legal que actia bajo principios de prevencién, de manera
que el test de responsabilidad ha de pasar por la ponderacién de las circunstancias
del caso para evaluar si la actuacién administrativa fue arbitraria, irrazonable,
negligente o precipitada.

Como ha dicho la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso
Administrativo de 21 de diciembre de 2017 (rec. 3840/2015): “En los supuestos de

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 807 pags. 331 a 436 Afio 2025 393



El interés superior del menor y el canon de razonabilidad reforzada en situaciones...

ejercicio de potestades discrecionales por la Administracion, el legislador ha queri-
do que ésta acttie libremente dentro de unos margenes de apreciaciéon con la sola
exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan existir, de tal manera
que el actuar de la Administracién no se convierta en una conducta arbitraria re-
chazada por el articulo 9.3 de la Constitucién. En estos supuestos parece que no
existiria duda de que siempre que el actuar de la Administracién se mantuviese en
unos margenes de apreciacién no sélo razonados sino razonables, deberia entender-
se que no podria hablarse de existencia de lesién antijuridica, dado que el particular
vendria obligado por la norma que otorga tales potestades discrecionales, a soportar
las consecuencias derivadas de su ejercicio, siempre que éste se llevase a cabo en
los términos antedichos. Estarfamos pues ante un supuesto en el que existiria una
obligacion de soportar el posible resultado lesivo. El tema, sin embargo, no se agota
en los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales dentro de los pardmetros
que exige el articulo 9.3 de la Constitucién, sino que ha de extenderse a aquellos
supuestos, asimilables a éstos, en que en la aplicacion por la Administracién de la
norma juridica en caso concreto no haya de atender sélo a datos objetivos determi-
nantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del administrado, sino que
lanorma, antes de ser aplicada, ha de integrarse mediante la apreciacion, necesaria-
mente subjetivada, por parte de la Administracién llamada a aplicarla, de conceptos
indeterminados determinantes del sentido de la resolucion”.

La sentencia de esta misma Sala, de 29 de mayo de 2017 (Recurso 450/2017),
afirma al respecto que: “En consecuencia, podemos afirmar que la potestad tutelar
de la Administracién en este &mbito le permite adoptar medidas cautelares, provi-
sionales o de acogimiento del menor, atendiendo a la ponderacién de intereses en
juego, y segun el contexto concreto de actuaciones procesales concurrentes en el
caso, teniendo en cuenta que el interés del menor es preferente sobre el de la fami-
lia. No estamos por tanto, ni ante una potestad estrictamente reglada, ni tampoco
abiertamente discrecional, sino ante una potestad que puede y debe ejercerse bajo la
perspectiva del interés del menor, observando elementales exigencias de motivaciéon
y proporcionalidad, pero sin que, digdmoslo ya, pueda en los casos de decisiones
administrativas sobre posible situacién de desamparo del menor, cuando median
actuaciones judiciales penales frente a un progenitor, imputarse automaticamente
responsabilidad a la Administracion tanto si asume la tutela publica (y luego la sen-
tencia penal firme es absolutoria), como si no asume la tutela puablica (y luego la
sentencia penal firme es condenatoria), ya que el instituto de la responsabilidad se
asienta por hacer lo que no debe o por no hacer lo que se debe, pero nunca en casos
como el enjuiciado, en que la Administracién, ha actuado guiada por el interés del
menor y lo ha hecho contando con amparo en resoluciones judiciales irresistibles”.
Anteriormente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 24 de noviembre del 2010 (rec. 614/2007), resolvia la
reclamacion de indemnizacién por responsabilidad por dafios y perjuicios derivados
de la declaracion de desamparo de los menores, con la consiguiente suspension de la
potestad y la tutela de los padres, ya que, al parecer de la parte recurrente, la actua-
ci6én de la Administracién ha sido antijuridica pues no existian indicios suficientes
para adoptar la resolucién de desamparo y mas cuando en el seno familiar tenian
cubiertas sus necesidades. Afirma la Sala: “Debe afirmarse que cuando la Adminis-
tracion en el ejercicio de su potestad resolutiva de los expedientes, acttia dentro de
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los limites normales de interpretacion de la normativa aplicable y del significado y
trascendencia de los hechos que fueron objeto de aquellos, aunque se demuestre
que finalmente ha aplicado de forma errénea el derecho no por ello debe necesa-
riamente responder patrimonialmente de este hecho. Asimismo, hay que destacar
que la Administracién mantuvo un seguimiento constante de la situacién familiar,
como se acredita por las subsiguientes resoluciones que fue adoptando a la vista de
la evolucién de la situacién de los miembros del grupo familiar. La declaracién de
desamparo y acogimiento simple de los menores en un centro hasta devolver la cus-
todia los padres, fue una medida tomada en beneficio de aquéllos, y por tanto una
medida que todos los recurrentes debieron soportar. Ademas, la Administracién con
el transcurso del tiempo y al mejorar la situacion, fue adoptando las oportunas me-
didas adecuadas al contexto de la situacién familiar vivida...”. Y, en fin, la sentencia
de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 6 de octubre de 2010 (rec.796/2008) desestima la indemnizacién por me-
didas similares adoptadas por la Administracién autonémica sefialando que: “Este
tribunal no puede llegar a conclusién distinta de la de considerar que en el caso de
autos no concurre una actuacion antijuridica imputable a la Administracién deman-
dada, puesto que la misma en todo momento ha actuado guiada por la pretensiéon
del interés de la menor tratando, en primer lugar, de integrarla en una familia ade-
cuada para su mejor desarrollo espiritual y material, segtin las directrices marcadas
por los equipos técnicos oficiales y reaccionando frente a las actuaciones judiciales
promovidas por los hoy recurrentes a través de los medios legalmente establecidos”.

Respecto al concepto de danos morales nos parece procedente senalar, simple-
mente, que, el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, tiene declarado que el dafio moral
constituye una nocion dificultosa (sentencia del Tribunal de Supremo, de 22 de mayo
de 1995), relativa e imprecisa. Iniciada su indemnizacién en el campo de la culpa
extracontractual, se amplié su ambito al contractual adoptandose una orientaciéon
cada vez méas amplia. La situacion basica para que pueda darse lugar a un dafio moral
indemnizable consiste en un impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, un estado
de impotencia, zozobra (como sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor
o presagio de incertidumbre), una situacién de ansiedad y angustia (sentencia de 6
de julio de 1990), de impacto emocional con la incertidumbre consecuente (sentencia
de 27 de enero de 1998). Aunque en materia de dafio moral se tiende a evolucionar
hacia concepciones amplias como la del “placer frustrado”, no puede operar sin mas
en todo caso de incumplimiento contractual, ni es subsumible, en principio, en la
prevision general de evitar que “el contrato opere en el vacio”. Sin embargo, si opera
cuando se da una situacién que revela por si misma la singular afeccion».

Es, igualmente, cierto que la moderna jurisprudencia viene sosteniendo que no
es imprescindible la prueba de los dafios y perjuicios cuya indemnizacién se reclama
salvo cuando éstos resultan inherentes al incumplimiento como dafios “in rep ipsa”
(sentencias del Tribunal Supremo, de 5 de abril de 2022; de 17 de marzo de 2003; y,
del4 de abril de 2003, entre otras) o “in re ipsa loguitur” (cuando se trata de los danos
morales), asi como, cuando de los hechos demostrados o reconocidos por las partes
en el pleito se deduzca necesariamente la existencia del dafio (sentencia del Tribunal
Supremo, de 15 de junio de 1992), pero por més que en estos casos resulte el que
reclama relevado de la prueba de tales danos, no todos los reclamados han de ser,
sin mas, objeto de indemnizacién, porque tal solucién, aun partiendo de un previo
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incumplimiento contractual, resultaria a todas luces injusta, por hacer depender de
la sola voluntad y capricho del que reclama la indemnizacioén. Es, por ello, por lo que
el articulo 1107 del Cédigo Civil distingue los dafios y perjuicios de los que responde
el deudor de buena fe, que se concretan sélo en los previstos o que se hayan podido
prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento, de aquellos otros de los que responde el deudor de mala fe
que son todos los que se deriven del incumplimiento de la obligacién.

Se afirma, en sede de prueba, que la jurisprudencia exige acreditar la realidad
y alcance del dafio, esto es, su existencia y contenido o entidad, y que ello es apli-
cable al dafio moral.

La tematica planteada, aunque relacionada con la doctrina general sobre la carga
de la prueba del dano, presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de
circunstancias, situaciones o formas (polimorfia) con que puede presentarse el dafo
moral en la realidad practica, y de ello es muestra la jurisprudencia, que aparente-
mente contradictoria, no lo es si se tienen en cuenta las hipétesis a que se refiere. Asi
se explica que unas veces se indique que la falta de prueba no basta para rechazar
de plano el dafio moral (sentencia de 21 de octubre de 1996), o que no es necesaria
puntual prueba o exigente demostracion (sentencia de 15 de febrero de 1994), o que la
existencia de aquel no depende de pruebas directas (sentencia de 3 de junio de 1991),
en tanto en otras se exija la constatacion probatoria (sentencia de 14 de diciembre de
1993), o no se admita la indemnizacién —compensacion o reparacion satisfactoria—
por falta de prueba (sentencia de 19 de octubre de1996). Lo normal es que no sean
precisas pruebas de tipo objetivo (sentencias de 23 julio de 1990; de 29 de enero de
1993; de 9 diciembre de 1994; y de 21de junio de 1996), sobre todo en relacién con su
traduccién econémica, y que haya de estarse a las circunstancias concurrentes, como
destacan las sentencias de 29 de enero de 1993; y, de 9 de diciembre de 1994. Cuando
el dafio moral emane de un dafio material (sentencia de 19 de octubre de 1996), o
resulte de unos datos singulares de carécter factico, es preciso acreditar la realidad
que le sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de
la propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la “in re ipsa
loquitur”, o cuando se da una situacién de notoriedad (sentencias de 15 febrero de
1994; v, de 11 de marzo de 2000), no es exigible una concreta actividad probatoria.

Por otro lado, en materia de prueba, cuando es de aplicacién su exigencia,
rige la doctrina general que veda su verificaciéon o control en casacién, sino se
plantea por el cauce y con el fundamento adecuado, resultando esta apreciacién
de consignacién oportuna, porque en el recurso se niegan datos facticos sentados
en la resolucién recurrida sin mas argumento que el mero disentimiento, lo que
supone incurrir en peticién de principio, o hacer supuesto de la cuestion, que,
como es conocido, esta vedado en casacion.

La situacién basica para que pueda darse lugar a un dafo moral indemniza-
ble consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico (sentencias de 22 mayo
de 1995; de 19 de octubre de 1996; y, de 27 de septiembre de1999). La jurispru-
dencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual (sentencia de 23 de julio de 1990), impotencia,
zozobra, ansiedad, angustia (sentencia de 6 de julio de 1990), la zozobra, como
sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
(sentencia de 22 de mayo de 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional,
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incertidumbre consecuente (sentencia de 27 de enero de 1998), impacto, quebran-
to o sufrimiento psiquico (sentencia de 12 de julio de 1999)!¢3.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de A Corufia,
Sala de lo Contencioso-administrativo, secciéon 1.2, de 20 de septiembre de 2024 re-
chaza que la Conselleria de Politica Social de la Xunta deba indemnizar a una pareja
—solicitaba 120.000 euros— por el dafio moral que asegura que le ocasioné como
consecuencia del ejercicio de la guarda preadoptiva de un menor en 2016, durante
la cual el nifio fue diagnosticado de sindrome de alcoholismo fetal. Los magistrados
concluyen en la resolucion que, de las pruebas practicadas, tanto documentales como
testificales, no puede considerarse acreditado que la Administracién autonémica hu-
biese ocultado informacién a los recurrentes. Subrayan que “es evidente que ese grave
diagnéstico no existia en el momento de la formalizacion de la guarda preadoptiva”,
al tiempo que indican que “es indudable que los recurrentes pudieron sufrir decep-
cion, tristeza, frustracion porque la adopcion no pudiese realizarse finalmente, pero
no se ha acreditado que se hubiese producido el dafio moral por el que reclaman”.

El tribunal recalca que “ninguna duda existe acerca de que consta la decla-
racion de idoneidad de los recurrentes para ejercer la guarda preadoptiva”, asi
como que “habian solicitado la adopcién de un menor que no tuviese problemas
de salud”. Ademas, considera probado que nada mas iniciarse la convivencia con
el nifo “constataron el comportamiento anémalo y agresivo de éste, que consistia
en que su forma de relacionarse no solamente con los recurrentes, sino también
con los demaés adultos, era pegar, dar patadas”. Légicamente, segtin explican los
jueces, “esa situacion creé en los recurrentes una enorme preocupacién y desaso-
siego, que se vio incrementada cuando se escolarizé al menor y se comprobé que
su comportamiento seguia siendo disruptivo”.

Ademas, en la sentencia inciden en que lo que la Xunta habia autorizado era
una guarda preadoptiva, no una adopcién definitiva, “situacién creada precisa-
mente para evaluar si se produce o no la integracién del menor en una familia
determinada”. El diagnéstico, segtin subraya el Tribunal Superior, “cambi6 por
completo la situacion, toda vez que, de conformidad con la normativa, ese diag-
néstico requeria una adopcién especializada”.

Asimismo, en cuanto a los reproches de los recurrentes respecto a la firma del
documento de cesacién de la guarda preadoptiva, los magistrados sefialan que en
el informe del equipo de adopcién “consta claramente que manifestaron que no
se veian capaces de seguir adelante, opinién compartida tanto por el equipo de
adopcion como por la terapeuta”. Por tltimo, en relacién con el reproche respecto
a la excesiva duracion del periodo de suspension del expediente y a la falta de
realizacion de otra guarda preadoptiva, el alto tribunal indica que, como resulta
de la normativa de aplicacién, “el interés que debe primar siempre en este tipo de
procesos es el interés de los menores”. Por lo tanto, descarta la existencia de res-
ponsabilidad patrimonial por parte de la Xunta, por lo que desestima el recurso.
La sentencia no es firme, pues es recurrible en casacién ante el Tribunal Supremo.

Por el contrario, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 22 de mayo de 2024'% condena a
la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Comunidades De Castilla-La Mancha
a indemnizar a unos padres y a sus hijos con 328.000 euros, por los dafios y perjuicios
causados por la indebida declaracién de desamparo de tres menores. El articulo 18.4
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de la LOPJM establece que en caso de traslado permanente de residencia de un menor
sujeto a una medida de proteccién desde la Comunidad Auténoma que la adopté a
otra distinta, corresponde a ésta asumir aquella medida o adoptar la que proceda en
un plazo maximo de tres meses desde que haya sido informada del traslado.

En este caso, la Administracién Canaria acordé declarar la situacién provi-
sional de desamparo.

Para el Tribunal, acordada dicha situacién provisional de desamparo por la
Administracién de Canarias, la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Co-
munidades de Castilla La Mancha deberia haber realizado todos aquellos actos
administrativos necesarios para la determinacién, conocimiento y comprobacion
de la situacién de desamparo; concretamente deberia haber recabado informes
sanitarios, psicolégicos, socio-familiares, educativos, legales y cuantos se estimen
oportunos sobre el menor y su familia.

En este sentido, la sentencia estima que la Administracién actué con celeri-
dad en el dictado de las resoluciones de protecciéon de menores, sin haber practi-
cado todas las actuaciones necesarias en el plazo de los tres meses para ratificar o
no la resolucién provisional de la Administraciéon de Canarias.

En la declaracién de desamparo no se hace mencién alguna a la situacién
provisional de desamparo que acordé la Direccién General de Proteccién de la
Infancia y la Familia de Canarias, sino que se limita a declarar a los menores en
situacion de desamparo y la asuncion de tutela.

Para el Tribunal, aunque existia una situacién de base que requeria la adopcién
de medidas urgentes, se acordé la declaracion de desamparo en base a unas causas
que podian haber sido objeto de otra medida de proteccién y, en cuanto a la situacién
de sospecha de enfermedad mental de los progenitores, sin recabar més informacién.
Todo ello, a pesar de que consta que incluso antes de la declaracién de desamparo, se
aport6 un informe emitido por el Servicio de Psiquiatria del Complejo Hospitalario de
Toledo en el que se indicaba que la madre no presentaba patologia en dicho momen-
to. Ademas, consta en el expediente que las circunstancias sociofamiliares que dieron
lugar al ingreso de los menores no eran un caso de negligencia crénica y generalizada,
y se sugeria que los progenitores debian ser valorados a nivel social y psicolégico para
poder determinar si mantener la unién familiar era una alternativa para sus hijos.

Por todo ello, la Sala destaca la sensacién de abandono que sufrieron los me-
nores y acuerda el abono de indemnizacién a los recurrentes y sus hijos por los
dafios y perjuicios causados por la indebida declaracion de desamparo.

Sobre tales bases, se constata que en las actuaciones por las Administracio-
nes Publicas en materias de riesgo'®®; de declaracion de desamparo —privacion
de la patria potestad—!'%, de medidas cautelares provisionales'’; de acogimien-
to residencial'®® o familiar'®’; derecho de visitas!’’; de reagrupacién familiar y, de
adopcion —nacional o internacional—!"' pueden derivar en responsabilidad de la
Administracién por los dafios causados; o no incurrir en la misma por un funcio-
namiento normal y correcto de aquélla.
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NOTAS

' MAYOR DEL HOYO M.* V., “Comentario al articulo 173 del Codigo Civil”, Codigo
Civil comentado, vol. I, directores Ana Carniizares Laso, Pablo De Pablo Contreras, Javier Or-
duria Moreno, Rosario Valpuesta Fernandez, 2.* ed., Civitas Thomson Reuters, Navarra (2016),
pp. 889-890; de la misma autora, “El nuevo acogimiento: régimen juridico tras la Ley 26/2015,
de 28 de julio”, El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, directora
M.* Victoria Mayor del Hoyo, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra (2017), p. 220. Por su par-
te, ABAD ARENAS E., “El acogimiento familiar y residencial”, Comentarios sobre las leyes
de reforma del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia, coordinadores Vicente
Cabedo Mallol e Isaac Ravellat Ballesté, Tirant lo Blanch, Valencia (2016), p. 280 define el
acogimiento familiar como “una forma de proteccion del menor, inspirada su regulacion en el
principio superior del interés del menor; se prevé para aquellos supuestos en los que el menor
se encuentra privado de un ambiente familiar idoneo, teniendo presente la temporalidad de
éste hasta que se produzca la reinsercion del menor en su familia bioldgica —cuando cesen las
causas que originaron esta situacion—, o se constituya su tutela o sea posible su adopcion y
destaca por tratarse de una medida de caracter temporal y revocable”. En esta linea, el articulo
68.1 de la Ley 3/2011, de 30 de junio de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia lo
conceptua como “el modo de ejercicio de la guarda como medida de proteccion consistente en
la integracion de la o el menor en una familia, en su modalidad familiar, o en su alojamiento
y atencion en un centro, en la modalidad residencial”. Asimismo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 29 de abril de 2011 (JUR 2011/240182) lo define en su
Fundamento de Derecho segundo como “aquella situacion temporal y revocable, orientada a la
proteccion de menores que se encuentran privados, aunque sea circunstancialmente de una ade-
cuada atencion familiar y consistente en confiar al menor al cuidado de personas que retinan las
condiciones morales y materiales necesarias para proporcionarles sustento, habitacion, vestido
y especialmente una vida familiar conforme a los usos sociales”.

2 Para MAYOR DEL HOYO M.* V., “El nuevo acogimiento: régimen juridico tras la
Ley 26/2015, de 28 de julio”, op. cit., p. 222 se trata de una declaracion de buenas intenciones
porque la misma norma establece dos salvedades a la prohibicion: “una, que la medida no
convenga al interés del menor, hasta aqui ninguna objecion; la otra excepcion es que resulte
imposible porque el ingreso en el centro sea la inica medida disponible, cosa que desgraciada-
mente sucederd con frecuencia”.

3 DIEZ GARCIA, H. (2016). “Comentario al articulo 172 del Cédigo Civil”. En: R. Ber-
covitz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones al Codigo Civil del aiio 2015, Valencia: tirant
lo Blanch, p. 575 dispone al respecto, que una interpretacion conjunta de estas previsiones
legislativas permite afirmar que, el acogimiento residencial ha de ser considerado, ademas de
instrumento de proteccion subsidiario, como una medida temporal no permanente.

4 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3., de 11 de mayo de
2023 (JUR 2023,293358) acogimiento temporal de los abuelos.

Por su parte, el articulo 92 de la Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid sefiala que el
acogimiento familiar “es una forma de ejercicio de la tutela o la guarda asumida por la Entidad
publica de proteccion por la cual se produce la integracion del nifio en una familia que asume
las obligaciones de velar por ¢l, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y procurarle
una formacion integral, en un entorno afectivo, durante el tiempo que dure el acogimiento, de
acuerdo con el articulo 173.1 del Cédigo Civil”. Y para el fomento del acogimiento familiar la
Comunidad de Madrid realizara actuaciones y campafias dirigidas a la sensibilizacion social,
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informacion, captacion y formacion de familias que colaboren a través del acogimiento con los
niflos que se encuentren en el sistema de proteccion. Asimismo, facilitara los recursos necesa-
rios para la puesta en marcha y el apoyo de estas actuaciones, que se realizaran en colaboracion
con entidades autorizadas, especialmente con las asociaciones de familias acogedoras (articulo
93).

> Vid., las sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 4.%, de 13 de enero de
2016 (JUR 2016/32506) acogimiento familiar a favor de los abuelos; de la Audiencia Provin-
cial de Ourense, secc. 1.%, de 26 de enero de 2016 (AC 2016/576) acogimiento familiar a favor
de una prima de la madre; y, de la Audiencia Provincial de Lleida, secc. 2.%, de 15 de abril de
2016 (JUR 2016/134763) acogimiento a favor de los abuelos paternos de la nifia. Por el contra-
rio, en las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5. de 9 de marzo de 2020 (JUR
2020,226626) no idoneidad de la abuela para asumir el acogimiento familiar; de la Audiencia
Provincial de Alicante, secc. 6.%, de 123 de abril de 2021 (JUR 2021,358559) no idoneidad de la
familia bioldgica extensa para el cuidado y atencion del menor; y, de la Audiencia Provincial de
Malaga, secc. 6., de 30 de noviembre de 2022 (JUR 2023,405047) no cabe acordar la guarda
por parte de los abuelos maternos.

® Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de noviembre de 2022
(RJ 2022,5082) se desestima la oposicion a la situacion de desamparo. Asi la asuncion de la
guarda provisional fue ejercida por la Entidad publica, tal y como permite el Codigo civil,
mediante un acogimiento familiar urgente, formalizado después como acogimiento familiar
temporal, en los plazos y de conformidad con la regulacion vigente.

La medida de proteccion transitoria en que consiste la guarda provisional por la Entidad
publica es compatible con el establecimiento y la adopcion de todas las medidas de interven-
cion que, en el caso, sin riesgo para la nifia, y en consideracion a la voluntad manifestada por
la madre y a algun avance puntual en su situacion, hizo pensar que seria posible que, a corto
plazo, pudiera hacerse cargo de la crianza de su hija.

En atencion a estas circunstancias puede considerarse razonablemente cumplida la exi-
gencia del articulo 172.4.11.f. del CC que todas las diligencias dirigidas a constatar la situacion
de desamparo de realicen “en el plazo mas breve posible”. Tal exigencia temporal se dirige a
garantizar la debida celeridad en la adopcion de las medidas que afecten al menor sobre el que
la Administracion ha asumido la guarda, evitando la incertidumbre que respecto de su situacion
pueda derivar de la inactividad de la Administracion.

En el caso no ha habido inactividad de la Entidad publica. La gravedad de la negligencia
de la madre hacia las necesidades psiquicas de la nifia, la ausencia de figuras alternativas en
el entorno familiar que cubran las carencias de la madre y compensen su déficit, el fracaso de
los planes de intervencion familiar en su vertiente intensiva, la incapacidad de la madre para la
crianza de su tercera hija y la ausencia de garantia de un normal funcionamiento y organizacion
familiar ni a corto ni a medio plazo, determinantes de la declaracién de desamparo, fueron
constatadas durante todas las intervenciones que se llevaron a cabo durante la guarda provisio-
nal que la Entidad publica asumi6 sobre la nifia.

Junto a ello, hay que dejar constancia de que, pudiendo hacerlo, la madre no impug-
né ninguna de las resoluciones administrativas dictadas desde que se produjo la apertura del
expediente (guarda provisional, acogimiento familiar urgente, acogimiento familiar temporal,
modificacion de estancias y visitas) hasta que, finalmente, se dicto la declaracion de desamparo
que si ha impugnado.

En consecuencia, debemos concluir que la actuacion de la Entidad publica ha sido respe-
tuosa con los principios que rigen el sistema vigente de proteccion de menores y ha cumplido
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las garantias exigibles para separar a la nina de su familia de origen. De hecho, fue precisamen-
te la intervencion intensiva con la madre, tratando de evitar y prevenir la situacion de desampa-
ro, la razon por la que no se declaré inmediatamente el desamparo de la nifia.

Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 10 de di-
ciembre de 2020 (JUR 2021,97459); v, de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2.%, de 19
de julio de 2023 (JUR 2023,410881).

7 MAYOR DEL HOYO, M%V. (2016). “El nuevo acogimiento: régimen juridico tras la
Ley 26/2015, de 28 de julio”, op. cit., p. 239.

8 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Avila, secc. 1.2, de 28 de octubre de
2020 (JUR 2020,129436); y, de la Audiencia Provincial de Castellon, de 4 de marzo de 2022
(JUR 2023,25900) acogimiento temporal en familia educadora especializada.

? Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 18 de mayo
de 2020 (JUR 2020,193489).

10 Para MAYOR DEL HOYO M.* V. (2016). “Comentario al articulo 173 del Cédigo
Civil”, op. cit., p. 892 la posibilidad de recurrir directamente a este acogimiento en los casos de
guarda administrativa es inexistente porque resulta contraria a la propia esencia de esa institu-
cion. Si bien, afade que “cuando se busca una medida estable, se recurrira a esta medida cuan-
do, o no resulte aconsejable, o no se pudiera constituir la adopcion”. Por todo ello concluye que
“puede decirse que este acogimiento permanente cumple una importante funcion de reintegra-
cion familiar estable de menores que por su situacion tienen mas dificil el acceso a la misma”;
de la misma autora, “El nuevo acogimiento: régimen juridico tras la Ley 26/2015, de 28 de ju-
lio”, op. cit., p. 245. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, secc.
6.%, de 25 de mayo de 2016 (JUR 2016/211606) acogimiento permanente en familia educadora;
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, secc. 1.%, de 16 de marzo de 2020 (JUR
2020,253024) acogimiento familiar de la menor a favor de la abuela paterna; de la Audiencia
Provincial de Malaga, secc. 6.% de 22 de junio de 2021 (JUR 2021,334600) acogimiento por
los abuelos paternos; de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.%, de 19 de julio de 2021
(JUR 2021,388353) acogimiento por el tio materno; de la Audiencia Provincial de Madrid,
secc. 22.% de 24 de septiembre de 2021 (JUR 2021,365570) acogimiento por abuela paterna;
de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 20 de junio de 2022 (JUR 2022,303425);
y, de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.7, de 8 de febrero de 2023 (JUR 2023,404859)
acogimiento permanente a favor de los abuelos.

" Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de junio de 2024
(JUR 2024,190592); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 3.%, de 10
de noviembre de 2020 (JUR 2021,134707) suspension de la patria potestad y acogimiento
permanente de los abuelos; y, de la Audiencia Provincial de Leon, secc. 1., de 31 de julio de
2023 (JUR 2023,372600).

Por otra parte, en funcion de la vinculacion de los nifios con la familia acogedora y, de
conformidad con el articulo 173 bis 1 del Coédigo Civil y con el articulo 20.1 Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero el articulo 94 de la Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid es posible
distinguir entre: a) Acogimiento en familia extensa: cuando el nifio tiene un vinculo de paren-
tesco con la familia acogedora. b) Acogimiento en familia ajena: cuando el nifio no tiene nin-
gun vinculo de parentesco con la familia acogedora. Este acogimiento podra ser especializado,
entendiendo por tal el que se desarrolla en una familia en la que alguno de sus miembros dispo-
ne de cualificacion, experiencia o formacion especifica para desempeiiar esta funcion respecto
de nifios con necesidades o circunstancias especiales, pudiendo percibir por ello una compensa-
cion econdmica. Y, a su vez, este acogimiento especializado podra ser de dedicacion exclusiva,
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cuando asi se determine por la entidad publica de proteccion de la Comunidad de Madrid, por
razon de las necesidades y circunstancias especiales del menor en situacion de ser acogido,
percibiendo en tal caso la persona o personas designadas como acogedoras una compensacion
en atencion a dicha dedicacion.

En todo caso, se desarrollaran reglamentariamente los criterios de valoracion para las fa-
milias acogedoras en ambas modalidades. No obstante, en atencion a su duracion y objetivos, el
acogimiento familiar podra adoptar las modalidades de acogimiento de urgencia, acogimiento
temporal o acogimiento permanente, tal y como aparecen recogidas en el articulo 173 bis del
Codigo Civil.

12" Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 22 de junio de
2016 (JUR 2016/215319).

13 MIRALLES GONZALEZ, . (2018). “Comentario al articulo 19 de la Ley 26/2015”.
En: directores Fco. Lled6 Yagiie; M.* P. Ferrer Vanrell, J. A. Torres Llena, M.* J. Achon Brufién
(dirs.), O. Monje Balmesada (coord.), Estudios sistemdatico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de
modificacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia,, Madrid: Dykinson,
p- 313 precisa que aunque la ley no lo mencione “parece evidente que para que pueda cons-
tituirse, sera necesario que, existan familiares que, deseen acoger al menor sin oposicion del
resto de los miembros de la familiar y que dichos familiares estén en condiciones de cuidar,
amparar y educar al menor”. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Valla-
dolid, secc. 1.% de 31 de julio de 2020 (JUR 2020,301369) familia extensa abuelos de la menor,
de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de 30 de octubre de 2020 (JUR 2021,95838)
familia extensa tio de la menor; de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.%, de 22
de diciembre de 2020 (JUR 2023,60499) acogimiento familiar con su nieta; y, de la Audiencia
provincial de Navarra, 3., de 28 de julio de 2023 (JUR 2023,398384) acogimiento por la abue-
la del menor y su marido.

4" Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, secc. 2.%, de 29 de julio de
2022 (JUR 2022,328681).

15 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Zamora, secc. 1.2, de 20 de noviem-
bre de 2020 (JUR 2021,44376) no procede el retorno de los menores al domicilio de la abuela
materna, ya que, no tiene ésta la capacidad para el cuidado de sus nietos; de la Audiencia
Provincial de Jaén, secc. 1.%, de 12 de julio de 2022 (JUR 2023,109) regreso de los menores a
su entorno familiar como mejor respeto a su superior interés; y, de la Audiencia Provincial de
Teruel, secc. 1.%, de 9 de marzo de 2023 (JUR 2023,407897) no procede el reintegro del menor
con su familia bioldgica. Evidencia una severa incompetencia parental que situaria al menor en
un riesgo grave para su desarrollo integral.

16 RJ 2009,4581. En efecto esta sentencia, ya habia dicho que: “El principio de reinser-
cién en la propia familia que, junto con el interés del menor, aparece recogido en el articulo
172.4 del CC como uno de los principios que rigen en materia de proteccion de menores des-
amparados, esta proclamado en la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 3 de diciembre de 1986 y en el articulo 9 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafa el dia 30 de noviembre
de 1990, y ha sido reconocido, en relacion con los derechos de los padres bioldgicos, por el Tri-
bunal Constitucional a partir de la sentencia 298/1993, de 18 de octubre (RTC 1993,298). Estos
principios, considerados en abstracto, constituyen principios de fin o directrices, en cuanto
no establecen mandatos genéricos por razon del objeto, sino por razon del fin. En consecuen-
cia, ninguno de ellos impone soluciones determinadas, sino que deben aplicarse mediante una
técnica de adecuacion a los fines impuestos, que debe aplicarse con criterios de prospeccion

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 807 pags. 331 a 436 Afio 2025 407



El interés superior del menor y el canon de razonabilidad reforzada en situaciones...

o exploracion de las posibilidades futuras de conseguirlos. En suma, su cumplimiento exige
atender a la consecucion del interés del menor, mediante la adopcion de las soluciones que, por
una parte, le sean mas beneficiosas y, por otra, que permitan la reinsercion en la propia familia.
En consecuencia, esta Sala sienta la doctrina de que es procedente que el juez, al examinar la
impugnacion de la declaracion de desamparo por la Administracion interpuesta al amparo del
articulo 172.6 del CC, contemple el cambio de circunstancias producido con posterioridad al
momento en que se produjo la declaracion con el fin de determinar si los padres se encuentran
en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad. Debe concluirse que el derecho de los
padres biologicos no es reconocido como principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas
de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés
preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferente, que es
el interés del menor. La adecuacion al interés del menor es, asi, el punto de partida y el principio
en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la proteccion de
los menores. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten mas
favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion social del menor y hagan posible
el retorno a la familia natural; pero este retorno no sera aceptable cuando no resulte compatible
con las medidas mas favorables al interés del menor”.

17 RJ2016,1132.

18 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Maélaga, secc. 6.%, de 18 de noviembre de
2020 (JUR 2021, 375954); y las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de
9 de octubre de 2020 (JUR 2021,95512) no ampliacion del derecho de visitas; de la Audiencia
Provincial de Castellon, secc. 2.%, de 26 de junio de 2020 (AC 2021,99); de la Audiencia Pro-
vincial de Leon, secc. 2.%, de 13 de noviembre de 2020 (JUR 2021,82105); de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya, secc. 4.%, de 17 de mayo de 2022 (JUR 2022,311743) cesacion de la guarda
por la entidad publica por alcanzar la mayoria de edad el menor acogido; y, de la Audiencia
Provincial de Granada, secc. 5.%, de 24 de abril de 2023 (JUR 2023,27728).

9 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 3.%, de 20 de mayo de
2016 (AC 2016/1793).

20 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 1.%, de 20 de julio de
2023 (JUR 2023,354456) ampliacion del régimen de visitas de la madre con sus hijos de 11y
13 aflos. Deseo de los niflos de pasar mas tiempo con su madre.

2l También se refiere al acogimiento residencial, el articulo 103 de la Ley 4/2023 de la
Comunidad de Madrid: “1. El acogimiento residencial es el modo de ejercicio de una medida
de proteccion en el que la guarda se ejerce por la direccion del centro de proteccion en el que el
nifio se encuentra acogido. 2. De acuerdo con lo previsto en el articulo 21.3 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, no se acordara el acogimiento residencial para menores de tres afios
salvo en supuestos de imposibilidad, debidamente acreditada, de adoptar en ese momento la
medida de acogimiento familiar o cuando esta medida no convenga al interés superior del niflo.
Esta limitacion para acordar el acogimiento residencial se aplicara también a los menores de
seis aflos en el plazo mas breve posible. En todo caso, y con caracter general, el acogimiento
residencial de estos menores no tendra una duracion superior a tres meses. 3. La guarda en
acogimiento residencial se ejercera por la persona a quien corresponda la direccion del cen-
tro de acogimiento residencial en el que se lleve a cabo, bajo la supervision de la Comision
de Proteccion a la Infancia y la Adolescencia, y la superior vigilancia del Ministerio Fiscal.
4. A fin de garantizar que los centros de acogimiento residencial son entornos protectores y
su funcionamiento promueve el pleno disfrute de los derechos de los nifios protegidos, seran
supervisados permanentemente, sin perjuicio de la superior vigilancia del Ministerio Fiscal.
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Asimismo, deberan cumplir con las medidas de control de calidad recogidas en la normativa
vigente en materia de calidad y evaluacion, entre ellas los estandares de calidad que se prevean.
5. El acogimiento residencial debera responder a las necesidades de los nifios, atendidos. A tal
efecto, la entidad ptiblica competente en materia de infancia y adolescencia definira los distin-
tos tipos de programas de acogimiento residencial que permitan cubrir adecuada y eficazmente
la diversidad de las necesidades detectadas”.

En cuanto al régimen de funcionamiento de los centros de acogimiento residencial senalar
que “1. Todos los centros ubicados en la Comunidad de Madrid que lleven a cabo acogimientos
residenciales tendran que estar habilitados especificamente para desempenar esta funcion por
la entidad publica competente en materia de proteccion a la infancia y adolescencia; deberan
estar inscritos en el registro de centros de servicios sociales, de acuerdo con la legislacion vi-
gente, sin perjuicio de otras autorizaciones que también puedan ser exigidas. Deberan disponer,
asimismo, de un proyecto de centro, que recoja el proyecto educativo y las normas de funciona-
miento y convivencia. Ademas, deberan elaborar un plan anual y una memoria de evaluacion al
inicio y al final de cada afio natural, respectivamente. 2. El contenido y estructura del proyecto
de centro, asi como el régimen de funcionamiento de los centros de acogimiento residencial
se determinaran reglamentariamente. En particular, se estableceran la proteccion y el ejercicio
de los derechos y deberes por los niflos acogidos y su participacion en el funcionamiento in-
terno del centro; las condiciones de seguridad, sanidad, accesibilidad y las necesarias para la
inclusion social de los nifios; y demas condiciones que contribuyan a asegurar el ejercicio de
sus derechos.

Respecto a la tipologia de los centros de acogimiento residencial el articulo 106 dispone
que: 1. Los centros de proteccion podran tener diferentes tipologias que se estableceran y regu-
laran reglamentariamente. En todo caso, deberan disponer del nimero adecuado de plazas para
favorecer que la atencion que se presta a los nifios y el ambiente en el que viven sean similares
a los de un nucleo familiar. 2. A los efectos de la presente Ley, los centros de acogimiento
residencial se clasificaran en virtud de sus caracteristicas funcionales, pudiendo ser centros de
primera acogida y centros de acogida general. 3. Los centros de primera acogida responden a
la necesidad de disponer de un recurso residencial para la atencion continuada e ininterrumpi-
da de las situaciones de urgencia, prestando atencion inmediata y temporal en el marco de la
guarda provisional prevista en el articulo 172.4 del Codigo Civil y en el articulo 81 de esta ley.
4. La permanencia en un centro de primera acogida no podra sobrepasar los tres meses, dadas
las funciones que se le atribuyen y su caracter transitorio. 5. Los centros de primera acogida
podran ser, sin perjuicio de los establecido en el apartado 1 de este articulo, en funcion de la
forma que adopten, residencias de primera infancia, residencias infantiles hogares, unidades
de convivencia para adolescentes, centros especificos y residencias para menores con disca-
pacidad: a) Las residencias de primera infancia son centros especializados en la atencion de
menores de seis afios que por sus circunstancias, enfermedad grave o necesidad de valoracion
no pueden incorporarse a una familia, siendo su objetivo la incorporacioén de los nifios a una
familia en el menor tiempo posible. b) Las residencias infantiles, destinadas al acogimiento
de nifios de cero a dieciocho afos, que estructuraran su funcionamiento en pequenas unidades
de convivencia en funcion de las edades de los nifios o de los vinculos previos que pudieran
existir entre ellos. ¢) Los hogares son centros de pequeiio tamafio situados en pisos o viviendas,
semejantes por su estructura a la vida familiar, en los que residiran nifios de distintas edades.
d) Las unidades de convivencia para adolescentes son hogares dirigidos a adolescentes de doce
a dieciocho afos que cuentan con un grado de madurez que les permite involucrarse en su
proyecto de vida, con el fin de lograr la autonomia e independencia adecuadas en su prepa-
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racion para la vida adulta. e) Los centros especificos estan destinados a atender a nifios cuyas
particulares necesidades exigen una atencion profesional especializada de caracter terapéutico,
que requieren un proceso de tratamiento, por presentar problemas de conducta. Requieren au-
torizacion judicial para su ingreso de conformidad con la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia. f) Las residencias para menores con
discapacidad, destinadas a nifios y adolescentes de cero a dieciocho afios acogen a nifios con
discapacidad fisica, intelectual, sensorial que por necesitar una atencion muy individualizada y
especializada requieren de un marco de atencion profesional muy especifico. 6. De acuerdo con
las necesidades de los nifios sobre los que se adopten medidas de proteccion, la entidad publica
de proteccion competente podra crear o concertar en cada momento los centros que considere
adecuados para atender a las necesidades de los mismos. 7. Se tendra especialmente en cuenta
el criterio de no separar a los hermanos o a nifios que pudieran tener un vinculo socioafectivo
previo y significativo, siempre que esto resulte adecuado a su interés superior.

2 RJ 2009,4581. En este sentido, sefiala el Alto Tribunal que “Debe concluirse que el
derecho de los padres bioldgicos no es reconocido como principio absoluto cuando se trata de
adoptar medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de
derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma
preferente, que es el interés del menor. La adecuacion al interés del menor es, asi, el punto de
partida y el principio en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa
y a la proteccion de los menores. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las
que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion social del menor
y hagan posible el retorno a la familia natural; pero este retorno no sera aceptable cuando no
resulte compatible con las medidas mas favorables al interés del menor™.

2 RJ 206,1132. En los mismos términos se manifiesta esta sentencia, cuando razona:
“[...] el derecho de los padres biologicos no es reconocido ni por las normas legales propias ni
por las internacionales como un principio incondicional cuando se trata de adoptar medidas de
proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés
preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferente, que es
el interés del menor. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten
mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo e integracion social del menor contem-
plando el posible retorno a la familia natural siempre que sea compatible con las medidas mas
favorables al interés del menor.

2 RJ 2023,1717. Tras citar la sentencia 720/2022 (RJ 2022,5082) en la que se precisa
que no “bastan las simples conjeturas para alterar la situacion de estabilidad alcanzada por los
menores sobre la base de la simple posibilidad de que la medida va a funcionar y de que ello
no implica la separacion de los nifios de su familia de origen, dado el caracter definitivo y no
meramente simple y temporal de la medida”; en el caso presente, resulta que se ha constatado
la falta de habilidades de los padres para asumir el cuidado fisico y emocional de su hijo. La
falta de estabilidad en las relaciones personales de los progenitores del menor, en clara crisis
de pareja, con relaciones conflictivas, no ajenas a episodios violentos, fruto principalmente del
nuevo embarazo de la madre de otra persona distinta al padre de Cosme. Inmadurez de Serafi-
na, incapaz de planificar su vida en un factible proyecto vital, a lo que, desde luego, no ayudan
tampoco sus negativas experiencias de infancia. Pasividad y falta de implicacion de Baldomero
en la asuncion de la crianza de un menor. Los multiples informes técnicos contrarios al reinte-
gro de Cosme con sus padres.

Todo ello, unido a la situacion actual del nifio en su familia de acogida, con la que convive
poco después de su nacimiento, en un entorno sumamente favorable para el libre desarrollo de

410 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 331 a 436 Afio 2025



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

su personalidad, bajo pautas acreditadas de cuidado personal diligente, atencion y afecto, que
determinarian que el retorno de Cosme con sus progenitores, en el cuadro contextual antes des-
crito, le produciria un negativo impacto emocional, y el sometimiento a una situacion de riesgo
real y efectivo, contraria a su prevalente interés superior.

Siendo este ultimo, “la consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos” (SSTC 64/2019, de
9 de mayo (RTC 2019,64), FJ 4; 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3; 81/2021, de 19 de abril
(RTC 2021,81), FJ 25y, 113/2021, de 31 de mayo (RTC 2021,113), FJ 2).

3 RJ 2023,5630. Aunque existe el deseo que la agrupacion familiar pueda funcionar a
pesar de no existir informe alguno que la aconseje y existiendo en cambio informes que acre-
ditan la justificacion de la declaracion de desamparo del nifio; lo cierto es que, la reinsercion
en la propia familia por el momento no se ajusta al interés de dicho menor. De ahi que, se
confirme la declaracion administrativa de desamparo y acogimiento residencial por ajustadas
a las circunstancias concurrentes en aplicacion de criterios normativos y jurisprudenciales de
esta Sala. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 3.%, de 14 de
abril de 2023 (JUR 2023,298420) no procede el retorno del menor desamparado con su madre;
aunque esta puede intentar mejorar en el ejercicio de su responsabilidad marital; sin embargo,
su situacion personal no ha mejorado.

% RJ2021,5501.

27 RJ2023,395946.

% MARTIN AZCANO, E.M.° (2017). “Centros de proteccion especificos: la respuesta
de la Ley Organica 8/2015 a la problematica de los menores con trastorno de conducta”. En:
A. 1. Berrocal Lanzarot y C. Callejo Rodriguez (coords.), La proteccion juridica de la infancia
v la adolescencia tras la Ley Organica 7/2015, de 22 de julio y la Ley 26/2015, de 28 de julio,
Madrid: La Ley, p. 4. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona,
secc. 1.2, de 10 de junio de 2020 (JUR 2020,220431).

2 Larecomendacion Rec (2005)5 del Comités de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros sobre los derechos de los menores internos en centros residenciales de 16
de marzo de 2005 establece, al respecto que: 1. Que el internamiento del menor debe constituir
una excepcion y tener como objetivo primordial su mejor interés y la integracion o reintegra-
cion social tan pronto como sea posible; 2. Que el internamiento debe respetar los derechos
fundamentales del menor y realizarse en instituciones que cumplan una serie de estandares en
cuanto a medios humanos y materiales; 3. Que el internamiento no debe durar mas alla de lo
necesario y debe estar sujeto a revision periodica; y, 4. Que debe existir un sistema eficaz de
control de las instituciones residenciales.

30 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1.2, de 11 de marzo de
2020 (JUR 2020,157292).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de febrero de 2002 ha
subrayado la importancia de la vid privada y familiar recogido en el articulo 8 del Convenio.
En el caso Kutner contra Alemania ha destacado la importancia del derecho a la ayuda privada
y familiar recogido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humano. Asimismo, el
Tribunal expresa que la media a tomar a cargo del menor debe ser inicialmente temporal y que
todo acto de ejecucion debe estar destinado a “unir de nuevo a la familia de sangre y al menor.
Asimismo, manifiesta que conforme senala el articulo 2 la injerencia tiene que cumplir con
los requisitos de prevision legal, motivo legitimo y necesidad. Para apreciar ésta, los Estados
Partes cuentan con cierta discrecionalidad en funcion de las circunstancias.
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En fin, procede indicar que, en los primeras conclusiones recogidas en el informe publi-
cado por el centro de Salud Mental del Reino Unido (Centre for Mental Health) junto con el
Colegio Universitario de Londres (University College of London) de 2018 donde se analizan
el comportamiento de los nifios y los problemas de conducta infanto-juveniles destacan como
datos que 1 de cada 12 nifios entre 3 y 14 afios, presenta un alto riesgo de desarrolla problemas
graves de conducta. Muchos de estos niflos experimentan también otros problemas de salud
mental concurrentes, como hiperactividad, ansiedad o depresion. Asimismo, los nifios como
problemas graves de conducta estan expuestos a multiples riesgos desde el nacimiento: riesgos
socioeconomicos, riegos relacionados con la familia/padres y riesgos relacionados con los ni-
fios (por ejemplo, retaso en el desarrollo, temperamento dificil).

31 El Capitulo IX bajo la rabrica “Nifios protegidos con problemas de conducta” de la
Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid en su articulo 124 se refiere a los principios de actua-
cion de los centros de proteccion especifico de menores con problemas de conducta; de forma
que, en la prevencion e intervencion con nifios con problemas de conducta, la Comunidad de
Madrid seguira los siguientes principios: a) Atencion prioritaria en el propio entorno, a través
de la utilizacion de los recursos comunitarios, de medidas de apoyo familiar y de aquellas otras
de atencion especializada para este tipo de conductas en los sistemas publicos de educacion,
sanidad y servicios sociales. b) Politicas de intervencion de caracter educativo, con el fin de
que los nifios comprendan las consecuencias de sus actos y asuman sus responsabilidades. Para
ello se fomentara la participacion en programas de educacion civica, tolerancia, empalia y
solidaridad; de prevencion del consumo de tabaco, alcohol y sustancias estupefacientes, y otras
conductas adictivas, especialmente las relacionadas con el mal uso de las nuevas tecnologias y
la participacion en apuestas y juegos de azar. ¢) Intervencion familiar, haciendo participe a la
familia en la solucion de las controversias, la asuncion de sus responsabilidades de educacion
y cuidado, y favoreciendo la capacitacion parental, en particular el manejo conductual y de
estrategias de prevencion de futuros comportamientos antisociales. d) Favorecimiento de los
procesos de inclusion social, en particular, mediante una oferta de programas de ocio educativo
y tiempo libre saludable. 2. Asimismo, con el fin de prevenir los problemas de conducta en la
poblacion infantil y juvenil la Comunidad de Madrid promovera las siguientes actuaciones:
a) Actuacion preventiva sobre los factores, tanto de proteccion como de riesgo, relacionados
con la conducta disruptiva o disocial, mediante acciones dirigidas a la poblacién en general.
b) Intervencion y educacion social en barrios y en municipios, creando modelos de referencia
positivos que promuevan la desvinculacion de conductas adictivas y violentas tanto desde la
perspectiva individual como grupal.

Por su parte, el articulo 125 de la citada norma hace referencia al acogimiento residencial
especifico para nifios con problemas de conducta disponiendo a tal fin que: 1. El acogimiento
residencial de nifios con problemas de conducta, de conformidad con lo previsto en el capitu-
lo IV del titulo IT de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, comprendera tanto la atencion
residencial como la intervencion terapéutica y socioeducativa dirigida a la reeducacion del
comportamiento, que se concretard a través de un plan de intervencion con objetivos revisa-
bles periodicamente. Esta medida de proteccion se adoptara tras una valoracion psicologica y
social emitida por el equipo multidisciplinar especializado en proteccion de menores. 2. Los
procedimientos de ingreso, actuaciones e intervenciones en centros de proteccion especificos
de menores con problemas de trastornos de conducta, se regiran por lo dispuesto en el Capitulo
IV del Titulo II de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, y en el articulo 778 bis de la Ley
1/2000 de 7 de enero. 3. La Comunidad de Madrid podra desarrollar protocolos especificos que
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aseguren el cumplimiento de las garantias legales y el pleno respeto a los derechos de los nifios
en relacion con su ingreso y permanencia en este tipo de centros.

2 En esta linea, dispone el articulo 37 de la Ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid re-
lativa a medidas especificas en el ambito de sistema de proteccion de menores dispone que “I.
Los centros de proteccion de menores han de ser entornos seguros y estan obligados a aplicar
los protocolos que establezca la entidad ptblica de proteccion, y que contendran las actuacio-
nes que deben seguirse para la prevencion, deteccion precoz e intervencion frente a las posibles
situaciones de violencia comprendidas en el ambito de aplicacion de esta Ley. Entre otros
aspectos, los protocolos incluiran actuaciones especificas de prevencion, deteccion precoz e in-
tervencion ante posibles casos de violencia que tengan como victimas a niflos sujetos a medida
protectora y que residan en centros residenciales bajo su responsabilidad. 2. Lo previsto en este
articulo se entiende sin perjuicio de lo seflalado en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, y
en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con respecto a centros especificos de
proteccion de menores con problemas de conducta”.

3 Respecto de este acogimiento, el articulo 120 de la Ley 4/2023, de la Comunidad de
Madrid, se refiere a la recepcion y tramitacion de ofrecimientos de adopcion internacional
destacando que: “1. Los ofrecimientos de adopcion dirigidos a nifos residentes en paises ex-
tranjeros se tramitaran conforme a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, y el Convenio de La
Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion al Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional. 2. En su condicion de autoridad central competente en los términos de
dicho convenio, la entidad publica de proteccion ejercera las funciones que este le encomienda
y cooperara con las autoridades homologas de los paises extranjeros. 3. Las personas o parejas
residentes en la Comunidad de Madrid que deseen ofrecerse para una adopcion internacional en
un pais del extranjero deberan presentar su ofrecimiento ante la entidad publica de proteccion
para la formacion, valoracion psicosocial, declaracion de idoneidad, tramitacion del expediente
y, en su caso, seguimiento post adoptivo. 4. No se aceptaran ofrecimientos que resulten in-
compatibles con la legislacion o directrices técnicas del pais de origen. 5. El ofrecimiento de
adopcion se dirigira a un solo pais extranjero, siendo necesario haber finalizado o cancelado
dicho procedimiento para iniciar una nueva tramitacion en el mismo u otro pais. 6. No obstante
lo anterior, cuando en un pais se paralice la tramitacion de todos los expedientes de adopcion
internacional ya iniciados, sin que pueda preverse una reanudacion de estos en plazo proximo,
la Comision de Proteccion a la Infancia y de la Adolescencia podra autorizar la tramitacion de
un segundo expediente en un pais distinto. En caso de producirse una reanudacion de los expe-
dientes paralizados, los interesados deberan optar por uno de los dos abiertos y desistir del otro.
7. En funcion de los requisitos y condiciones del pais de origen, un expediente de adopcion in-
ternacional podra tramitarse mediante protocolo publico o mediante un organismo acreditado.
La entidad publica de proteccion facilitara la necesaria informacion y apoyo a los adoptantes en
los casos de protocolo publico, y supervisara la actividad de los organismos acreditados en los
términos previstos por la legislacion. 8. La tramitacion podra suspenderse en cualquiera de sus
fases, de oficio o a solicitud de los interesados, mediante resolucion motivada, durante el tiem-
po y con las condiciones que se determinen, cuando una circunstancia transitoria y relevante
impida valorar la idoneidad o considerar una posible asignacion. 9. En materia de acreditacion,
control, inspeccion y directrices de actuacion de los organismos acreditados para realizar fun-
ciones de mediacion en adopcidn internacional, se procurara colaborar y consensuar criterios
con las restantes entidades publicas de proteccion de otras comunidades autonomas y la Admi-
nistracion General del Estado. 10. La entidad publica de proteccion asegurara el cumplimiento
de los seguimientos post adoptivos en los plazos y términos establecidos por el pais de origen
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de los menores adoptados, sea a través del organismo acreditado que haya mediado en la trami-
tacion, o a través de sus propios medios en los casos tramitados mediante el protocolo ptiblico”.

3% Elarticulo 103 referido a la informacion que debe comunicarse a la Comision dispone
al respecto, que: “1. Los Estados miembros comunicaran a la Comision los siguientes datos:
a) cualquier autoridad a que se hace referencia en el articulo 2, apartado 2, punto 2, letra b), y
punto 3, y en el articulo 74, apartado 2; b) los 6rganos jurisdiccionales y las autoridades compe-
tentes para expedir los certificados a que se refieren el articulo 36, apartado 1, y el articulo 66, y
los 6rganos jurisdiccionales competentes para rectificar los certificados a que se hace referencia
en el articulo 37, apartado 1, el articulo 48, apartado 1, el articulo 49, y el articulo 66, apartado
3, en relacion con el articulo 37, apartado 1; c) los 6rganos jurisdiccionales mencionados en el
articulo 30, apartado 3, el articulo 52, el articulo 40, apartado 1, el articulo 58, apartado 1, y
el articulo 62, asi como las autoridades y 6rganos jurisdiccionales mencionados en el articulo
61, apartado 2; d) las autoridades competentes para la ejecucion a que se refiere el articulo 52;
e) las vias de recurso a que se hace referencia en los articulos 61 y 62; f) los nombres, direc-
ciones y medios de comunicacion de las autoridades centrales designadas de conformidad con
el articulo 76; g) las categorias de parientes cercanos a que se hace referencia en el articulo
82, apartado 2, cuando proceda; h) las lenguas aceptadas en las comunicaciones dirigidas a las
autoridades centrales de conformidad con el articulo 91, apartado 3; 1) las lenguas aceptadas
para las traducciones de conformidad con el articulo 80, apartado 3, el articulo 81, apartado 2,
el articulo 82, apartado 4, y el articulo 91, apartado 2; 2. Los Estados miembros comunicaran a
la Comision la informacion a que se refiere el apartado 1 a mas tardar el 23 de abril de 2021.3.
Los Estados miembros comunicaran a la Comision cualquier modificacion de la informacion
a que se refiere el apartado 1. 4. La Comision hara publica la informacion a que se refiere el
apartado 1 por los medios adecuados, en particular a través del Portal Europeo de e-Justicia”.

33 FERNANDEZ MASIA, E. (2024). “El acogimiento transfronterizo como medida de
proteccion del menor en la Unién Europea”, Revista Internacional de Derecho Privado, p. 12
precisa que “es posible, si asi lo decide un estado miembro, en concreto ampliar la opcion de
acoger a un menor, sin la necesaria previa aprobacion de sus autoridades, a determinar catego-
rias de parientes cercanos distintos de los progenitores, como puede ser lo tios o los abuelos”.
Y afiade que “la idea que fundamenta esta excepcion que, plasma la busqueda en todo momento
de interés superior del menor, es que no sélo los progenitores, sino también otros familiares o
parientes muy cercaos al menor pueden considerarse idéneos para proceder a un acogimiento
transfronterizo en el Estado miembro donde estos ultimos residen”.

36 CARDONA GUASCH O. (2018). “Comentario articulo 18 de la Ley 26/2015”. En:
Fco. Lled6 Yagiie; M.* P. Ferrer Vanrell, J. A. Torres Llena, M.* J. Achén Bruiién (dirs.), O.
Monje Balmesada (coord.), Estudios sistematico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de modifi-
cacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, Madrid: Dykinson, p. 295.

37 CARDONA GUASCH O. (2018). “Comentario articulo 18 de la Ley 26/2015”, op.
cit., p. 296.

3% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, de 18 de abril de 2023 (JUR
2023,299340) la guarda voluntaria del menor estaba justificada por la existencia de circuns-
tancias graves que impedian que los progenitores pudieran cuidar adecuadamente de su hija.

3 El articulo 81 de la ley 4/2023 de la Comunidad de Madrid en relacion con la Guarda
provisional. “1. La entidad publica de proteccion asumira la guarda provisional prevista en
el articulo 172.4 del Cédigo Civil, en cumplimiento de la obligacion de prestar la atencion
inmediata en los casos urgentes en que resulte necesario para preservar la vida, la integridad
fisica, psicologica o la salud de un niflo. Esta guarda sera comunicada al Ministerio Fiscal,
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procediendo simultaneamente a practicar las diligencias precisas para identificar al nifio, inves-
tigar sus circunstancias y constatar, en su caso, la situacion real de desamparo. Sera registrada
en el Registro de Medidas de Proteccion e incluida en el Sistema Unificado de Informacion.
La guarda provisional se realizard de forma preferente a través del acogimiento familiar de
urgencia. Solo en los casos en los que no sea posible el acogimiento familiar, y asi quede sufi-
cientemente justificado, se asumira la guarda a través del acogimiento residencial, de acuerdo
con lo establecido en esta Ley. 2. La Comision de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia
asumira guarda provisional en una resolucion administrativa, que sera comunicada y explicada
al nifio de forma clara y comprensible de acuerdo con su madurez, al Ministerio Fiscal, a los
padres, tutores o guardadores y, en su caso, a los acogedores de urgencia. 3. Asumida la guarda
provisional, la entidad publica practicara las diligencias precisas que permitan, en su caso, la
identificacion del nifio y la determinacion de las circunstancias que confirmen o no la posible
situacion de desproteccion adoptando la medida de proteccion mas adecuada al caso; 4. En el
plazo mas breve posible y, en todo caso, inferior a tres meses, si no se hubiera podido clarificar
la situacion, o no procediera la reunificacion familiar, la entidad ptblica de proteccion iniciara
el procedimiento de asuncion de medida de proteccion, y proporcionara al nifio una medida de
proteccion acorde con sus circunstancias”. Respecto de la guarda voluntaria el articulo 82: “I.
La Comision de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia podra asumir temporalmente la
guarda de los menores a peticion de sus padres o tutores en los términos previstos en el articulo
172 bis del Codigo Civil. Para que la solicitud de guarda sea estimada se debe acreditar la
existencia de circunstancias graves y transitorias que impiden la adecuada atencion del nifio.
2. La guarda tendra una duracion maxima de dos aflos, salvo que el interés superior del nifo
aconseje, excepcionalmente, la prorroga de la medida por razones que se deberan hacer constar
expresamente. Transcurrido el plazo o la prérroga, en su caso, el menor debera regresar con
sus padres o tutores o, si no se dan las circunstancias adecuadas para ello, sera declarado en
situacion legal de desamparo y se le proporcionara una medida estable de proteccion. 3. En
los supuestos de guarda sera necesario el compromiso explicito de la familia de aceptar la
intervencion profesional para revertir las causas que la motivaron, para lo cual se elaborara
un plan individual de proteccion de acuerdo con lo previsto en el articulo 88. Asimismo, la
administracion de la Comunidad de Madrid garantizara que dicho plan cuente con medios ade-
cuados y suficientes para su realizacion. En caso de prorrogarse la medida debera actualizarse
convenientemente el plan individual de proteccion”.

“  LOPEZ MAZA S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”. En: R.
Bercovitz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones del Codigo Civil del aiio 2015 Valencia:
tirant lo Blanch, p. 648.

4 LOPEZ MAZA S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Cédigo Civil”, op. cit., p.
648.

“ PEREZ ALVAREZ M.A (2016), “Comentario al articulo 175 del Cédigo Civil”. En:
A. Canizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Codigo Civil comentado, vol. I, Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, p. 916.

4 BARBER CARCAMO R. (2017). “La filiacion adoptiva”. En: M. Yzquierdo Tolsada y
M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. V, Cizur Menor (Navarra): Thom-
son Reuters Aranzadi, p. 621. Por su parte, LIEBANA ORTIZ J.R. (2015). “De la adopcion”,
Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters
Aranzadi, p. 248 sefala que, la adopcion puede definirse como “el acto de autoridad por el que
se constituye la relacion de filiacion adoptiva entre el adoptante y adoptado. De esta forma, se
constituye un instrumento de integracion familiar, de caracter permanente e irrevocable (arti-
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culo 180.1 del Codigo Civil), en el que el beneficio del adoptado en principio se sobrepone a
cualquier otro interés legitimo subyacente en el procedimiento de constitucion de la adopcion”.

4 Procurar el retorno del menor a la familiar de origen es un principio de actuaciéon de
los poderes publicos (articulo 11.2 b)); como parte del plan individualizado de proteccion del
menor (articulo 19 bis); y como criterio rector del acogimiento familiar (articulo 20) y residen-
cial (articulo 21.1 e)).

% Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Jaén, sec. 1.%, de 23 de diciembre de 2022
(JUR 2023,258973); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2.%, de 26 de
abril de 2023 (JUR 2023,287606).

4 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4.%, de 22 de marzo de 2019
(JUR 2019,170215) adopcion por la segunda esposa del padre.

4 LOPEZ MAZASS. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p. 648.

“%  CALLEJO RODRIGUEZ C. (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcién tras la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia”. En: A. I. Berrocal Lanzarot y C. Callejo Rodriguez (coords.), La proteccion
Juridica de la infancia y la adolescencia tras la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y la Ley
26/2015, de 28 de julio, Madrid: La Ley, p. 331 senala al respecto que “se busca una madurez
que permita al adoptante asumir la responsabilidad que supone la adopcion. Madurez que no se
adquiere con la mayoria de edad”. Asimismo, LOPEZ MAZA S., “Comentario al articulo 175
del Codigo Civil”, op. cit., p. 649 indica que “el legislador parece entender que, hasta que no
se alcanzan los veinticinco afios, no se tendra la madurez y la aptitud para desarrollar y ejercer
la funcion parental”.

4 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia
de acogimiento y adopcién de menores...”, op. cit., p. 57; LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comen-
tario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p. 649; PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “La
adopcion”. En: C. Martinez de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho
de Familia, 5.* ed., Madrid: Edisofer, p. 459.

50 LIEBANA ORTIZ, J.R. (2015). “De la adopcion™, op. cit., p. 255.

51 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 670; CALLEJO
RODRIGUEZ, C. (2017). “Analisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit.,
p. 331.

2 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., .
649; LIEBANA ORTIZ, J.R. (2015). “De la adopcion”, op. cit., p. 255; GARRIDO CHAMO-
RRO, P. (2016). “Las instituciones civiles de proteccion de menores y la adopcién”. En: V..
M. Garrido de Palma (dir.), Instituciones de Derecho Privado, T. IV Familia, vol. 2.°, 2.% ed.,
Navarra: Civitas Thomson Reuters, p. 1120.

53 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p.
649 senala al respecto que “el legislador ha tratado de equiparar la diferencia minima con la
edad necesaria para la emancipacion”. Para, CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). “Analisis
de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 332 esta diferencia de edad esta en
consonancia “con la elevacion de la edad del matrimonio modificada por la Ley 15/2015, de 2
de julio de la Jurisdiccion Voluntaria y la del consentimiento sexual modificada en el Codigo
Penal, ambas a los 16 afios”. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz,
secc. 5., de 12 de febrero de 2020 (JUR 2020,118670) adopcion por el abuelo.
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st LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit.,
p. 649; BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 670; CALLEJO
RODRIGUEZ, C. (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit.,
p. 332.

3 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 25 de octubre
de 2023 (JUR 204,41978) diferencia entre adoptantes y adoptado de 49 afios con el acogedor
y de 47 con la acogedora.

Por su parte, las Comunidades Auténomas ya habian establecido en sus legislaciones res-
pectivas una edad maxima. Asi, en el articulo 59.1 b) de la Ley 6/1995, de 28 de marzo de
Garantia de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid se indica
que, la diferencia entre adoptando y adoptantes no puede ser superior a cuarenta afios; el arti-
culo 78.5 de la Ley 8/2010 de 23 de diciembre de Garantia de derechos y atencion a la infancia
y la adolescencia de Cantabria sefiala que, la diferencia de edad maxima entre el adoptante y
adoptado no superara los cincuenta afos, tomando en consideracion en el caso de parejas al
miembro de menos edad; y, el articulo 77.2 a) de la Ley 3/2011, de 30 de junio de apoyo a la
familia y a la convivencia de Galicia fija entre las circunstancias a tener en cuenta para valorar
la idoneidad “que entre la persona adoptante y adoptado exista una edad adecuada, siguiendo
un criterio bioldgico normalizado y ajustado a sus correspondientes etapas vitales™.

¢ El articulo 176.2 como excepciones a esta diferencia maxima de edad: 1. Ser huérfano
y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad; 2. Ser hijo del conyuge
o de la persona unida al adoptante por analoga relacion de afectividad a la conyugal; 3. Llevar
mas de un afio en guarda con fines de adopcion o haber estado bajo tutela del adoptante por el
mismo tiempo; 4. Ser mayor de edad o menor emancipado.

De todas formas, la diferencia de edad de cuarenta y cinco afios fue bien acogida por el
Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de proteccion a la in-
fancia de 30 de septiembre de 2014, p. 78 y por la Recomendacion niimero 60 de la Comision
especial del Senado para el estudio de la problematica de la adopcion nacional y otros temas
afines de 2010 que establece la conveniencia de fijar un limite maximo de edad entre adoptante
y adoptados acorde con la naturaleza biologica (p. 53). De todas formas, en el Preambulo de la
Ley 26/2015 se indica que, la prevision sobre la diferencia de edad maxima se establece “para
evitar que las discrepancias que existan en la normativa autonomica sobre edades maximas en
la idoneidad, provoquen distorsiones no deseables”.

57 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p.
649; GARRIDO CHAMORRO, P. (2016). “Las instituciones civiles de proteccion de menores
y la adopcion”, op. cit., p. 1116.

58 CALLEJO RODRIGUEZ, C., (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcion tras
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia”, op. cit., pp. 333-334.

%9 En este sentido, CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). “Analisis de la reforma de la
adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la in-
fancia y a la adolescencia”, op. cit., pp. 336-337 la diferencia de edad de cuarenta y cinco afios
no se configura como presupuesto de idoneidad, sino como requisito de capacidad para adoptar.

6 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en mate-
ria de acogimiento y adopcion de menores: a propoésito de la Ley Organica 8/2015 y la Ley
26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia”, op. cit., p. 57.
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6l PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op.
cit., p. 920.

22 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en mate-
ria de acogimiento y adopcion de menores: a proposito de la Ley Organica 8/2015 y la Ley
26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia”, op. cit., p.
57; CALLEJO RODRIGUEZ C. (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcion tras la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia”, op. cit., p. 340.

6 LIEBANA ORTIZ, I.R. (2015). “De la adopcion”, op. cit., p. 256; BARBER CARCA-
MO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 672; LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comenta-
rio al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p. 651; GARRIDO CHAMORRO, P. (2016). “Las
instituciones civiles de proteccion de menores y la adopcion”, op. cit., p. 1154.

¢ Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa, secc. 2.%, de 8 de julio de 2022
(JUR 2023,59970) caracter excepcional y la finalidad de integracion familiar: analizadas las
concretas circunstancias que concurren no se aprecian motivos suficientes que justifiquen la
pretendida adopcion.

% Vid., el auto de la Audiencia Provincial de La Rioja, secc. 1.%, de 8 de julio de 2020
(AC 2021,439) interpretacion amplia del requisito de la convivencia ininterrumpida en aten-
cion a las multiples incidencia que puede darse en tal convivencia. Ha existido dicha conviven-
cia a pesar del divorcio ocurrido.

66 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p.
651; CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcién tras la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia”, op. cit., p. 353. Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, secc. 2.%, de 8
de julio de 2022 (JUR 2023,59970).

7 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p.
651.

%8 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva”, op. cit., p. 674.

% BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 679.

" LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit.,
pp. 651-652.

7 PEREZ ALVAREZ, M.A., “Comentario al articulo 175 del Cédigo Civil”, op. cit., p.
921; del mismo autor, “La adopcion”, op. cit., p. 460.

2 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva”, op. cit., p. 656 sefiala que,
se excluye como requisito de capacidad para la adopcion la exigencia de una determinada du-
racion de la union o la constancia en el registro. Por su parte, LOPEZ MAZA, S. (2016). “Co-
mentario al articulo 175 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 652 indica que “resulta poco coherente
que ex conyuges y ex parejas puedan adoptar y no, en cambio, parejas que tienen una relacion
estable pero que no estan inscritas en Registro alguno.

Sin embargo, para ALVAREZ OLLALLA, P. (2014). “Modificaciones de Derecho Civil
contenidas en el Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia”, Revista Aranzadi Ci-
vil-Mercantil, numero 4, julio, p. 9 exige la inscripcion en el Registro correspondiente.

El articulo 96 c) de la Ley 4/1994, de 10 de noviembre de proteccion y asistencia de me-
nores de Extremadura exige que, los solicitantes en caso de adopcion conjunta han de aportar
dos aflos de convivencia; y el articulo 305.1 del Codigo Foral aragonés considera que hay
pareja estable no casada cuando se haya producido la convivencia marital durante un periodo
ininterrumpido de dos afios.
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3 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit., p. 653.

7 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op.
cit., p. 918.

5 Para LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op.
cit., p. 653 se quiere normalizar la situacion de los hijos adoptantes a los supuestos de separa-
cién o divorcio de los hijos biologicos, por lo que se entiende que “de la misma manera que las
crisis matrimonial o de pareja no tiene por qué afectar a las relaciones con los hijos biologicos,
en el caso de los adoptivos tampoco deberian influir en la culminacion de la adopcion, maxime
si el adoptando ya esta conviviendo previamente con los conyuges o la pareja”; sin embargo,
LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de acogi-
miento y adopcion de menores...”, op. cit., pp. 57-58 critica este supuesto, pues personalmente
le plantea muchas dudas a la luz del interés del menor y “ello aparte de que hubiera sido de-
seable que el legislador clarificase el régimen de convivencia previa con el adoptando exigida
como presupuesto adicional en este supuesto” (articulo 175.5 del Codigo Civil)”.

7 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 175 del Codigo Civil”, op. cit.,
p. 654; BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 668; CALLEJO
RODRIGUEZ, C. (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit.,
p. 350.

77 BARBER CARCAMO, R. (2017).“La filiacién adoptiva”, op. cit., p. 668.

® MARTINEZ DE AGUIRRE, C. (2017). “La historia interminable: una nueva reforma
de la adopcion”. En: M.* Victoria Mayor del Hoyo (dir.), EI nuevo régimen juridico del menor.
la reforma legislativa de 2015, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, p. 335.

 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva™, op. cit., p. 669.

%0 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 176 del Codigo Civil”. En:
A. Cafiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Cédigo Civil comentado, vol. I, Navarra: Civitas Thomson Reuters, p. 924 sefiala al respecto
que, las diferentes Comunidades Autonomas “han asumido la gestion del procedimiento de
adopcion que comprende: la recepcion y tramitacion de solicitudes; la seleccion de adoptantes;
la declaracion de idoneidad, asi como la presentacion de propuestas de adopcion ante el Juez
competente”, asimismo, LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 176 del Codigo
Civil”. En: R. Bercovitz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones del Codigo Civil del aiio
2015, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 656; CALLEJO RODRIGUEZ, C., “Analisis de la reforma
de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 356.

81 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 176 del Codigo Civil”, op.
cit., p. 924; del mismo autor, “La adopcion”, op. cit., p. 461.

8 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, secc. 2.%, de 16 de di-
ciembre de 2019 (JUR 2020,92230) certificado de idoneidad: acreditado a lo largo de ocho
afios la persistencia e implicacion personal en su propoésito. Falta de prueba que resulten ca-
rentes de habilidades o capacidades para afrontar las dificultades o diferentes escenarios que
genera la adopcion de un menor cuyo origen cultural y sus costumbres supone un cambio en
el contexto propio del lugar de adopcion; y, de la Audiencia Provincial de A Coruiia, secc. 6.%,
de 1 de septiembre de 2022 (JUR 2022,331275) no son iddoneas para la adopcion internacional:
informes de los equipos psicosociales concluye que la convivencia de la pareja no es continua
y efectiva y que uno de los dos miembros de la pareja no reside en Galicia.

85 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 176 del Codigo Civil”, op. cit., p. 658.
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8 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 5 de noviembre
de 2020 (JUR 2021,2408) aun existiendo informes contradictorios, las limitaciones advertidas
no son compatibles con una parentalidad desequilibrada ni de ellas se infiere la imposibilidad
de la pareja de realizar un acompafiamiento emocional definitivo del menor que se incorpore
al nucleo familiar. Relacion estable, economia saneada, personas trabajadoras y responsable,
patron de personalidad funcional y adaptativo y presentan suficientes habilidades y recursos
para proporcionar a una menor en adopcion un cuidado responsable y afectivo.

Por su parte, no se aprecia la idoneidad en la adopcion, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares, secc. 4.7, de 1 de octubre de 2021 (JUR 2022,268231) adoptando
de nacionalidad china de entre 4 y 6 afos de edad con necesidades especiales similares a la hija
adoptiva de la misma nacionalidad que ya adoptaron anteriormente. La motivacion de los padres
de 53 afios de edad a la hora de intentar la adopcion es colmar la necesidad de ser padres, pues, ya
tienen cuatro hijos, sino instrumentalizarla para que su hija adoptiva cuenta con la compaiiia de
una hermana mas pequena y personalidad exigente y perfeccionista de la adoptante, que pudiendo
ser una cualidad, también llevada al extremo a cierta edad comporta un desgaste anadido cuando
se trata de educar a la vez a dos menores de origen extranjero y con dificultades especiales.

% Vid., por todos, LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 176 del Codigo
Civil”, op. cit., p. 661. Por su parte, el articulo 83.1 apartado 2 de la Ley 3/2005, de 18 de fe-
brero de atencion y proteccion a la infancia y a la adolescencia del Pais Vasco fija, igualmente,
una duracion de validez del certificado de idoneidad de tres afios, sin perjuicio de su revision
en cualquier momento.

¢ CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). “Anélisis de la reforma de la adopcion tras la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia”, op. cit., p. 361; LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 176 del Codigo
Civil”, op. cit., p. 660.

7 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia
de acogimiento y adopcion de menores. ...”, op. cit., p. 59; LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comen-
tario al articulo 176 del Cddigo Civil”, op. cit., p. 658.

5 BARBER CARCAMO, R. (2021). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 689 sefiala al
respecto que “la adopcion de los sobrinos carnales o las del propio conyuge es el supuesto
contemplado en la norma, de frecuente aplicacion practica, en cuanto ejemplo habitual de inte-
gracion familiar tras la desgracia”. Por su parte, para LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario
al articulo 176 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 658 habria que “hacer extensiva esta excepcion no
solo el huérfano, sino también a aquel adoptando cuyos padres han sido privados de la patria
potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para la privacion”.

8 Esta adopcion tiene lugar cuando: se adopta a un huérfano y pariente del adoptante
en tercer grado por consanguinidad o afinidad; ser hijo del conyuge o de la persona unidad al
adoptante por analoga relacion de afectividad a la conyugal; y llevar mas de un afio en guarda
con fines de adopcion o haber estado bajo tutela del adoptante por el mismo tiempo. Advierte
BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva”, op. cit., p. 695 que se excluye de
esta posibilidad la adopcion a los mayores de edad o menor emancipado sin apreciar motivo
para ello. Asimismo, para GARRIDO CHAMARRO, P. (2016). “Las instituciones civiles de
proteccion de menores y la adopcion”, op. cit., p. 1099 “la aparente exclusion de la posibilidad
de adopcion post mortem cuando el adoptando fuera mayor de edad o emancipado parece cri-
ticable, ya que, si bien, no genera su integracion familiar con el mismo adoptante fallecido, el
establecimiento de una relacion de parentesco con la familia de éste puede estar justificado”.
No obstante, aflade que “la interpretacion mas correcta es que no se impide en ¢l la adopcion
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post mortem por el hecho de que el adoptando sea mayor de edad o mencionado, sino que solo
impide la misma cuando el tinico fundamento de la exclusion de la propuesta previa sea la
mayoria de edad o emancipacion del mismo”.

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de 6 de noviembre
de 2020 (JUR 2021,98384).

o' PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”. En:
A. Caiiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Codigo Civil comentado, vol. I, Navarra: Civitas Thomson Reuter, p. 934; del mismo autor,
“La adopcion”, op. cit., pp. 462-463 quien, asimismo, precisa que “respecto del adoptante, el
consentimiento supone la emision de una declaracion manifestando la voluntad de adoptar a
alguien en particular”; y respecto del adoptando “el consentimiento supone la emision de una
declaracion manifestando la voluntad de querer ser adoptado por alguien en concreto”.

2 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 1., de 16 de septiembre de
2020(JUR 2021,39930).

No procede el consentimiento de la madre bioldgica de la menor al ser menor de edad
también, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 20 de febrero
de 2020 (JUR 2020,85361).

% LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil”. En: R. Ber-
covitz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones del Cédigo Civil del afio 2015, Valencia: Tirant
lo Blanch, p. 676. Para PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo
Civil”, op. cit., p. 935 el consentimiento es “presupuesto necesario para la adopcion sin que sea
sustituible por una decision judicial”. Por su parte, CALLEJO RODRIGUEZ, C., “Analisis de la
reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de protec-
cion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 366 sefala que, constituye un requisito esencial
del acto constitutivo de la adopcion; de forma que, no se puede constituir sin ellos.

% LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit., p.
676; LIEBANA ORTIZ, J.R. (2016). “De la adopcién”, op. cit., p. 261.

% LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil”, op. cit.,
p. 676 senala que “deberia haberse requerido el consentimiento del menor siempre que éste
tuviera juicio suficiente, aunque no tuviera los doce afios, tal como estaba previsto en el Ante-
proyecto de 25 de abril de 2014 de la LPIA™.

% BARBER CARCAMO R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 699; LOPEZ
MAZA S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit., p. 676.

7 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.%, de 29 de marzo de 2023
(JUR 2023,441180).

% PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “La adopcion”, op. cit., p. 463; CALLEJO RODRI-
GUEZ, C. (2017). “Analisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 367; BARBER
CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 697 sefiala que, la adopcion es nula.

» LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit., p. 677.

10 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 699. Vid., el auto
de la Audiencia Provincial de La Rioja, secc. 1.%, de 10 de octubre de 2022 (JUR 2023,76930).

101 T OPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 677.

12 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op.

cit., p. 935.
103 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia
de acogimiento y adopcion de menores....”, op. cit., p. 66.
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104 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit.,
p. 677; PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op.
cit., p. 937.

15 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de 22 de enero de 2021
(JUR 2021,130284).

106 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva”, op. cit., p. 699 sefiala que,
la norma es aplicable a los supuestos de adopcion conjunta sucesiva; por su parte, PEREZ AL-
VAREZ, M.A. (2016). “La adopcion™, op. cit., p. 464; y CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017).
“Analisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 371 precisan que, esta
excepcion se refiere al supuesto previsto en el articulo 175.5 y en estos casos los dos conyuges
o miembros de la pareja del adoptando deben prestar su consentimiento.

107 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 705 critica la sus-
titucion del término “padre” por el de “progenitores” por dos razones: “una, porque el asentimien-
to se vincula a la patria potestad y no a la verdad bioldgica a que conduce el término progenitor;
dos, porque no es coherente que, el padre adoptivo no deba asentir a la adopcion sucesiva del
hijo”. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, secc. 1.% de 22 de octu-
bre de 2020 (AC 2021,47) madre no incursa de privacion de la patria potestad. Posible depresion
porstparto y, ademas, no ha trascurrido el plazo del articulo 177.2 del Codigo Civil.

108 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 6 de abril de 2016
(JUR 2016, 188193); de la Audiencia Provincial de Castellon, secc. 2.%, de 8 de septiembre de
2016 (JUR 2016, 262146); de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1., de 4 de octubre
de 2017 (JUR 2017, 258807); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.% de 13 de junio de
2019 (AC 2019,1867); de la Audiencia Provincial de A Coruiia, secc. 3.7, de 3 de marzo de 2020
(JUR 2020,152212); de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.%, de 23 de abril de 2020
(JUR 2021,56160); de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de 18 de mayo de 2020 (JUR
2020,225944); y, de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 1., de 22 de enero de 2021 (JUR
2021,123052); y los Autos de la Audiencia Provincial de Leodn, secc. 2., de 10 de noviembre
de 2017 (JUR 2018,413); de la Audiencia Provincial de Soria, secc. 1., de 25 de febrero de
2020 (JUR 2020,273290); de la Audiencia Provincial de Mélaga, secc. 6.7, 29 de septiembre
de 2021 (JUR 2021,390326); de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 1.%, de 22 de enero de
2021 (JUR 2021,123052); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 11 de octubre
de 2021 (JUR 2022,147); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 22 de octubre
de 2021 (JUR 2022,21722); de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de 16 de marzo de
2022 (JUR 2022,215958) no procede por estar la madre incursa en causa de privacion de la
patria potestad: maltrato prenatal; y de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 17 de
julio de 2023 (JUR 2023,405).

1% Vid., l1a sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 21 de junio de
2023 (JUR 2023,328522).

119 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6.%, de 4 de mayo de
2023 (JUR 2023,319635).

1 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 707; LOPEZ
MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Cddigo Civil”, op. cit., p. 681 precisa que
“esta excepcion debe aplicarse también al primer grupo con derecho a asentir, esto es, al conyu-
ge o pareja de hecho unida al adoptante por relacion de afectividad andloga a la conyugal. Tanto
unos como otros pueden encontrarse imposibilitados”. Por su parte, CALLEJO RODRIGUEZ,
C. (2017). “Analisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifi-
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cacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 368 sefiala que, en
esta enumeracion de posibles causas de imposibilidad habria que incluir “aquellas situaciones
de imposibilidad de localizacion y de no comparecencia a pesar de la correcta citacion confor-
me al articulo 38 de la LIV”. Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, secc. 1.2,
de 11 de mayo de 2022 (JUR 2022,312514) falta de capacidad de las partes para el cuidado y
atenciones basicas del menor.

12 Las sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6., de 29 de septiembre de
2021 (JUR 2021,390326) madre bioldgica incursa en privacion de la patria potestad al tiempo
de intervencion de la Entidad Publica y asi se ha mantenido; de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, secc. 18.% de 23 de diciembre de 2021 (JUR 2022,140660) no procede el asentimiento
de los padre del adoptando: madre biologica incursa en causa de privacion de la patria potestad
respecto del menor, al haber permanecido desaparecido durante un afio y nueve meses; de la
Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de 16 de marzo de 2022 (JUR 2022,215958) no proce-
de el Asentimiento por tratarse de una madre incursa en causa de privacion de la patria potestad
por maltrato prenatal: embarazo no controlado con analitica de cocaina, barbituricos y metado-
na; de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.% de 20 de abril de 2022 (JUR 2022,2611206)
no procede el asentimiento de los padres del adoptado por la situacién de incumplimiento de los
deberes inherentes a la patria potestad, el desamparo y el acogimiento con fines de adopcion del
menor. Ademas, no consta que fuese recurrido, por lo que o esta justificado por la progenitora
pretender el asentimiento en el expediente de adopcion, maxime una vez que consta que la
menor se encuentra integrada en la familia pre-adoptiva y su interés es el que debe ser objeto
de superior proteccion; de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6.%, de 11 de julio de 2022
(JUR 2022,305088); de la Audiencia Provincial de Huesca, secc. 1., de 12 de marzo de 2023
(JUR 2023,269897) no procede el asentimiento de la progenitora por acreditase antecedentes
de desproteccion grave con respecto a sus anteriores hijos que conllevaron una separacion
definitiva de los mismos; carencia de medios personales, materiales y sociales para atender a
su hijo. Situacion de exclusion social cronificado tanto en la progenitora como de su entorno
familiar, que impide la existencia de una red social y familiar que dé cobertura adecuado al me-
nor unido a su discapacidad; de la Audiencia provincial de Alicante, secc. 6.%, de 4 de mayo de
2023 (JUR 2023,319635) desestimacion del asentimiento a la adopcion por trascurso de mas de
dos afos desde que se desestimara la oposicion formulada frente a la declaracion de desamparo
de las menores y no consta acreditado que se haya producido una modificacion significativa de
las circunstancias que dieron lugar a dicha declaracion; de la Audiencia Provincial de Valencia,
secc. 10.%, de 21 de junio de 2023 (JUR 2023,328522) no procede el asentimiento de la madre
por suspension de la patria potestad por trascurso de dos afios desde la notificacion de la de-
claracion de la situacion de desamparo sin oposicion a la misma; de la Audiencia Provincial de
Asturias, secc. 6.%, de 11 de julio de 2022 (JUR 2022,308088) transcurso de mas de dos afios
desde la declaracion de desamparo sin oposicion del progenitor; de la Audiencia Provincial de
Valencia, secc. 10.%, de 17 de julio de 2023 (JUR 2023,405868) desestimacion del asentimiento
al estar la progenitora incursa en causa de privacion de la patria potestad; hijas en situacion
de desproteccion. Progenitora que, ademas, no es capaz de apreciar las negligencias padecidas
por las nifias como situaciones graves de desproteccion; de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, secc. 10.%, de 20 de septiembre de 2023 (JUR 2023.396555); de la Audiencia Provincial
de Valencia, secc. 10.%, de 13 de diciembre de 2023 (JUR 2024,55077) improcedencia del
asentimiento de la progenitora, pues, al tiempo de la declaracion del desamparo del menor se
encontraba en una situacion de riesgo evidente por el incumplimiento de su progenitora de los
deberes senciales y derivados de la patria potestad; de la Audiencia Provincial de Ledn, secc.
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2.2 de 9 de enero de 2024 (JUR 2024,88612) considera no necesario el asentimiento, bastando
la simple audiencia del menor, hijo biologico del demandante, pues, desde la declaracion de
desamparo han pasado varios aflos sin que la madre, ni el padre se hayan puesto en contacto
con los servicios sociales preocupandose por el menor, y sin que exista constancia cierta que, la
recurrente haya superado las dificultades y causas que motivaron la situacion de desproteccion
del menor, quien por otra parte se encuentra totalmente integrado en su ntcleo familiar adop-
tivo. Y, los autos de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.%, de 29 de junio de 2023 (JUR
2024,31450) asentimiento de los padres bioldgicos. No es preciso, pues, hace ocho aios porque
no conviven con la familia bioldgica; y, de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6., de 7
de julio de 2023 (JUR 2024,29449).

13 LOPEZ MAZA S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 681.

114 BARBER CARCAMO R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 706 sefiala que,
aunque el articulo 177.2 del Codigo Civil no lo establezca “si el menor estuviera sometido a
tutela, tampoco procedera el asentimiento paterno, dada su vinculacién con la patria potestad.
Sin que resulte sustituido por el asentimiento del tutor, ya que el articulo 177.3.°.2 solo exige
su audiencia”.

15 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 20 de abril de
2022 (JUR 2022,261206); de la Audiencia Provincial de Huesca, secc. 1.%, de 12 de marzo de
2023 (JUR 2025,269891); de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 20 de septiem-
bre y de 13 de diciembre de 2023 (JUR 2023,396355; JUR 2024,55077).

116 V., la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de 4 de octubre de
2019 (JUR 2020,41662) mas de 7 afios de convivencia con la familia de acogida.

17 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 22.* de 11 de octubre de
2021 (JUR 2022,12783).

118 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5., de 29 de mayo de
2020 (JUR 2020,283010).

11 Roj. STS 1153/2022; ECLLES:TS:2022:1153.

120 LALEY 234128/2024.

12 Vi, 1a sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2.%, de 24 de septiembre
de 2021 (JUR 2021,378898).

122 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de 16 de noviembre
de 2021 (JUR 2022,140333).

123 ALVAREZ OLLALLA, P. (2014). “Modificaciones de Derecho Civil contenidas en el
Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia”, op. cit., p. 10; LOPEZ MAZA, S. (2016).
“Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit., p. 683. Para BARBER CARCAMO, R.,
(2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 716 el fundamento de esta norma es claro “procurar
que la madre determine el destino de su hijo sin ver comprometida su libertad por la tension
emocional consiguiente a un embarazo o un inmediato puerperio”. Por su parte, CALLEJO
RODRIGUEZ, C. (2017). “Analisis de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit.,
p. 373 considera acertado este plazo pues “aporta mayor seguridad juridica y ante situaciones
conflictivas en orden a garantizar la emision correcta del asentimiento por la madre”. PEREZ
ALVAREZ, M.A. (2016). “La adopcion”, op. cit., p. 465 precisa que, se estima como radical-
mente nulo el consentimiento prestado por la madre antes del trascurso del plazo legal.

124 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil”, op.
cit., p. 937.
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125 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit., pp.
674 y 682; BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva”, op. cit., pp. 697 y 701
sefala que la adopcion es nula; para GARRIDO CHAMORRO, P. (2016). “Las instituciones ci-
viles de proteccion de menores y la adopcion”, op. cit., p. 1157 su ausencia puede provocar una
ineficacia condicionada del negocio adoptivo; por su parte, PEREZ ALVAREZ M.A. (2016).
“Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 937 sefiala que “el asentimiento no es
un consentimiento rebajado o atenuado; antes bien, el asentimiento es un consentimiento-auto-
rizacion, cualificado por proceder de quien no es sujeto en la relacion que se trata de constituir
mediante la oportuna resolucion judicial”; del mismo autor, “La adopcion”, op. cit., p. 465 con-
figura el asentimiento como acto juridico que, cuando es preceptivo actiia a modo de condicio
iuris. Vid., asimismo, la STS, Sala de lo Civil, de 20 de abril de 1987 (RJ 1987/2717); y de 19
de febrero de 1988 (RJ 1988/1117); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc.
2.2 de 24 de septiembre de 2021 (JUR 221,378898).

126 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia
de acogimiento y adopcion de menores...”, op. cit., p. 67; LOPEZ MAZA, S., (2016). “Comen-
tario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit., p. 683. Vid., la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Leon, secc. 2.%, de 9 de enero de 2024 (JUR 2024,88612); y, el auto de la Audiencia
Provincial de Jaén, secc. 1.%, de 25 de octubre de 2023 (JUR 2024,27991).

127 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 22 de octubre de
2021 (JUR 2022,21722).

122 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de 12 de junio de
2020 (JUR 2020,277671); de la Audiencia de Santa Cruz de Tenerife, secc. 1.%, de 27 de mayo
de 2020 (JUR 2020,243697); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.7, de 17 de febrero
de 2022 (JUR 2022,164923); y el auto de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.%, de 25 de
octubre de 2023 (JUR 2024,27971).

12 GARRIDO CHAMORRO, P. (2016). “Las instituciones civiles de proteccion de me-
nores y la adopcion”, op. cit., p. 1166; LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177
del Codigo Civil”, op. cit., p. 683 sefiala que, “incluso el legislador deberia haber previsto la
posibilidad de dar audiencia a familiares del menor que no sean guardadores”. Vid., el auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 22 de octubre de 2021 (JUR 2022,21722)
a los padres del adoptado, y a la hija mayor de edad.

130 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., pp. 717-718.

131 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op. cit.,
p. 684. En la misma linea, LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco
juridico en materia de acogimiento y adopcion de menores....”, op. cit., p. 68; BARBER CAR-
CAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 719.

122 PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “Comentario al articulo 177 del Codigo Civil”, op.
cit., p. 938: del mismo autor, “La adopcion”, op. cit., p. 466 precisa, asimismo, que “la audien-
cia, con fundamento en el articulo 24.1 de la CE, debe atribuirsele el caracter de necesario en
los supuestos en que fuera preceptiva”; BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adopti-
va”, op. cit., p. 720 para quien su omision comporta la nulidad de la adopcion. Asimismo, vid.,
la STS, Sala de lo Civil, de 27 de febrero de 1985 (RJ 1985, 817) senala al respecto que, cuando
es preceptivo el tramite de audiencia, su omision constituye un defecto esencial que afecta a la
validez de la adopcion que se hubiera constituido.

133 LIEBANA ORTIZ, J.R. (2016). “De la adopcién”, op. cit., pp. 266-267. En esta linea,
PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). “La adopcion”, op. cit., p. 466 sefiala al respecto que, la au-
diencia responde al fin de propiciar una adecuada valoracion judicial del interés del adoptante,
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y dicha valoracion es de caracter discrecional y no sera vinculante para el juez la opinion de
quienes participen en el tramite.

134 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Céadiz, secc. 5.%, de 22 de enero de 2021
(JUR 2021,130284).

135 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., (2017) “La historia interminable: una nueva reforma
de la adopcion”. En: M.* V. Mayor del Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico del menor: la
reforma legislativa de 2015, Cizur Menor (Navarra): Thomoson Reuters Aranzadi, p. 338.

136 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia
de acogimiento y adopcion de menores....”, op. cit., p. 61.

137 LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 176 bis del Codigo Civil”. En: R.
Bercovtiz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones al Cédigo Civil del aiio 2015, Valencia:
tirant lo Blanch, p. 668.

Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Cordoba, secc. 1.°, de 10 de
marzo de 2023 (JUR 2023,261681); y, de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 1.%, de
16 de marzo de 2023 (JUR 2023,209248).

133 CALLEJO RODRIGUEZ, C., (2017). “Analisis de la reforma de la adopcion tras
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia”, op. cit., pp. 387-388; LOPEZ MAZA S. (2016). “Comentario al articulo 176 bis
del Cédigo Civil”, op. cit., p. 668.

139 Para MAYOR DEL HOYO, M.* V. (2016). “Comentario al articulo 176 bis del Codigo
Civil”. En: A. Caiiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernan-
dez (dirs.), Codigo Civil comentado, vol. I, Navarra: Civitas Thomson Reuters, Navarra, p. 929
atendiendo al interés del menor, el articulo 176 bis legitima para delegar la guarda tanto antes
de la presentacion, como que se haga al presentarla o incluso después.

140 MAYOR DEL HOYO, M.* V. (2016). “Comentario al articulo 176 bis del Codigo
Civil”, op. cit., p. 930; sin embargo, para LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo
176 bis del Codigo Civil”, op. cit., p. 669 no se prevé la audiencia a los progenitores del menor.

41 LOPEZ AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia
de acogimiento y adopcion de menores...”, op. cit., p. 62.

22 MAYOR DEL HOYO, M.* V. (2016). “Comentario al articulo 176 bis del Codigo
Civil”, op. cit., p. 931.

43 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2 de 17 de diciembre
de 2020 (JUR 2021,98363); vy, de la Audiencia Provincial de Leon, secc. 1.%, de 30 de julio de
2021 (JUR 2021,342970).

144 Para la mayoria de la doctrina la prorroga se refiere no al plazo de duracion de la
guarda, sino al plazo de duracion del periodo de adaptacion, vid., LOPEZ AZCONA A. (2016).
“Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento y adopcion de meno-
res....”, op. cit., p. 62; LOPEZ MAZA, S. (2016). “Comentario al articulo 176 bis del Codigo
Civil”, op. cit., p. 671. Sin embargo, entiende CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). “Anélisis
de la reforma de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, op. cit., p. 391 que la prorroga se refiere a la
duracion de la guarda.

145 MAYOR DEL HOYO, M.* V. (2016). “Comentario al articulo 176 bis del Codigo
Civil”, op. cit., p. 929.

146 En EEUU las leyes sobre adopcion abierta varian de un estado a otro. Algunos Esta-
dos permiten acuerdos de adopcion abierta que, son legamente vinculantes, mientras que otros
no tienen regulaciones especificas. Los estudios sugieren que la adopcion abierta puede ayudar
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a desarrollar una identidad mas sélida y a tener una mejor salud emocional, al poder conocer
sus raices. Y en lo relativo a los acuerdos de contacto en adopciones abierta, en muchos estados
pueden ser informales y no siempre legalmente vinculantes. Sin embargo, algunos estados
permiten que estos acuerdos se formalicen en el proceso de adopcidn. Si bien, la mayoria de las
leyes de adopcioén en EEUU sefialan que cualquier decision relacionada con la adopcion debe
centrarse en el mejor interés del menor.

Asi en California el Codigo de Bienestar e Instituciones permite acuerdos de adopcion abierta
y reconoce la importancia de mantener el contacto entre el niflo y los padres biologicos, siempre
que sea en el mejor interés del menor. En Washington, en su Codigo revisado permite la adopcion
abierta y establece que los acuerdos de contacto pueden ser parte del proceso de adopcion, aunque
su cumplimiento puede no ser obligatorio. En Texas, en su Codigo de Familia permite la adopcion
abierta, pero los acuerdos de contacto no son legalmente vinculantes. Sin embargo, se fomenta la
comunicacion entre las partes. En Florida, la Ley de Adopcion permite la adopcion abierta y recono-
ce la importancia de mantener la conexion entre el nifio y su familia bioldgica, aunque los acuerdos
no son obligatorios. Y, en Nueva York, la Ley de Adopcion permite la adopcion abierta y establece
que los padres biologicos pueden tener contacto con el niflo, siempre que sea beneficioso para €l.

En Europa, la adopcién abierta también ha ganado popularidad, aunque la practica y acep-
tacion varian entre paises. Por ejemplo, en paises como Suecia y los Paises Bajos hay un enfo-
que mas positivo hacia la adopcion abierta. La Ley de Adopcion sueca permite que los padres
bioldgicos y adoptivos establezcan acuerdos de contacto y se fomenta la comunicacion entre
ellos, siempre que sea en el mejor interés del niflo. Por su parte, la Ley de Adopcion de Paises
Bajos los acuerdos de contacto pueden ser pate del proceso de adopcion y se considera benefi-
cioso para el bienestar del hijo mantenerla conexion con su familia biologica. En Reino Unido,
la Ley de Adopcion de 2002 (Adoption and Children Act 2000) permite la adopcion abierta y se
reconoce la importancia de mantener el contacto entre el nifio y sus padres biologicos cuando
las circunstancias lo aconsejen. Los acuerdos de contacto puede ser formales e informales y se
busca que sean en el mejor interés del hijo. En Francia, la regulacion de la adopcion en su Co-
digo Civil aboga por la adopcion cerrada, pero hay un creciente interés en la adopcion abierta.
Si bien, los acuerdos de contacto no son comunes y no estan formalmente regulados. En Ale-
mania, la Ley de Adopcion fomenta la adopcion cerrada, no siendo, pues, una practica comun la
adopcién abierta. Sin embargo, hay un reconocimiento creciente de los beneficios de mantener
el contacto con la familia biolégica, aunque no hay un marco legal claro para ello. En Italia,
la Ley de Adopcion tiende a favorecer la adopcion cerrada, pero hay un interés creciente en la
adopcion abierta. Los acuerdos de contacto no son comunes y no estan formalmente regulados.

47 MAYOR DEL HOYO, M.* V. (2016). “Comentario al articulo 178 del Cddigo Civil”.
En: A. Caiiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernandez
(dirs.), Cédigo Civil comentado, vol. I, Navarra: Civitas Thomson Reuters, p. 949; LOPEZ
AZCONA, A. (2016). “Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento
y adopcién de menores....”, op. cit., p. 71; BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién
adoptiva”, op. cit., p. 730; ANGUITA RIOS, R.M. (2016). “La adopcién abierta. Un paso més
en el derecho a la identidad biologica del adoptado”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil, nimero
11, diciembre, pp. 99-100.

148 En el Protocolo de adopcion abierta de la Junta de Andalucia en su pagina 8 se indican
como beneficios: para la persona en guarda o adoptado: 1. Desarrollo un sentimiento mas fuerte
de identidad; y, 2. Participa legalmente en su proyecto de adopcion, ya que con su opinioén o su
consentimiento puede manifestar la forma y la frecuencia del contacto con su familia biologica.
Para la familia adoptiva: 1. Los padres adoptivos pueden hablar sobre los origenes con sus hijos o
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hijas adoptados de manera mas natural y transparente; y, 2. El conocimiento de los antecedentes
meédicos de los menores. Para la familia biologica: 1. El alivio del sentimiento de culpabilidad en
muchos casos, al conocer que sus hijos estan en un contexto familiar seguro; 2. Hay casos en los
que los padres planteas menor resistencia a la ruptura definitiva con sus hijos, dado que tienen la
oportunidad de seguir manteniendo contacto o informacion sobre ellos, siendo esto una forma de
compensacion por la pérdida del hijo; 3. En las adopciones de menores mas mayores la adopcion
abierta puede aliviar la sensacion de pérdida y abandono; y, 4. Para crecer con un sentido de
pertenencia. Con la adopcion abierta. Y en su pagina 9 como riesgos: para la persona en guarda o
adoptada: 1. La construccion simultanea de vinculos con la familia adoptiva y el mantenimiento
de alguna forma de vinculos con la familia de origen que, puede dificultar su buen desarrollo del
proceso de pertenencia a la familia adoptiva, y 2. La adopcion abierta no es un proceso fijo en el
tiempo, sino que puede evolucionar. Asi la persona adoptada puede expresar su deseo de incre-
mental, o al contrario, disminuir los contactos con sus familiares biologicos; y, 3. El avance de las
nuevas tecnologias ha dado lugar a contactos no supervisados entre adolescentes adoptados y sus
familiares bioldgicos con el riesgo que supone para la persona menor no esta preparada para las
posibles reacciones de la familia de origen (rechazo del contacto, revelacion brusca de las circuns-
tancias de la adopcion, etc.). Para la familia adoptiva: 1. La familia adoptiva no esta totalmente
convencida e involucrada en el mantenimiento de cierta forma de contacto; 2. La familia adoptiva
puede encontrarse en una posicion delicada cuando la persona adoptada se muestra reacia al con-
tacto con su familia de origen o cuando se opone a ello; 3. Cuando la familia adoptiva ha adoptado
a menores de distintos padres bioldgicos, el hecho que algunos mantengan contacto y otros no,
pueden crear una situacion de desigualdad; lo que, puede resultar dificil de manejar ara los padres
adoptivos; y, 4. Las diferentes presiones que pueda ejercer la familia biologica sobre la familia
adoptiva. Para la familia biologica: La adopcion abierta puede ser un obstaculo para su duelo

9 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva”, op. cit, p. 731. Para
GOMEZ BENGOECHEA, B. (2024). “Adopcién abierta: desarrollo normativo y aplicaciéon
practica en Espafa 10 afos después”, LA LEY Derecho de familia, nium. 43, julio, p. 3 “las
declaraciones de idoneidad deben especificar si la familia esta preparada para adoptar a un
menor que vaya a mantener contacto con su familia de origen; de modo que, es necesario que
las propuestas de idoneidad o no idoneidad recojan esta cuestion”.

150 Al respecto, BARBER CARCAMO. R. (2017). “La filiacion adoptiva”, op. cit., p. 730
sefala que, “en realidad, parece mas razonable extrapolar de esta excepcion la regla y exigirlo
en tales casos”.

51 MAYOR DEL HOYO, M.* V. (2016). “Comentario al articulo 178 del Cédigo Civil”.
En: R. Bercovtiz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones al Cédigo Civil del aiio 2015,
Valencia, tirant lo Blanch, p. 950; LOPEZ MAZA, S., “Comentario al articulo 178 del Codigo
Civil”, op. cit., p. 689.

152 BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacién adoptiva™, op. cit., p. 731.

153 Para BARBER CARCAMO, R. (2017). “La filiacion adoptiva™, op. cit., p. 732 repre-
senta una nueva muestra de la administrativizacion de la legislacion civil.

134 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2.%, de 1 de abril de
2029 (JUR 2019,141044).

En esta linea, asimismo, vid., el articulo 122 de la Ley 4/2023 relativo al Derecho de las per-
sonas adoptadas a conocer sus origenes. 1. 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 de acuerdo con el articulo 180.6 del Codigo Civil y en el
articulo 7 de esta Ley sin perjuicio de lo establecido en los articulos 16 y 17 sobre proteccion de
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la salud y prevencion de enfermedades y proteccion y acceso a datos sanitarios, respectivamente.
2. La administracion publica de la Comunidad de Madrid garantizara la conservacion de cuantos
documentos contengan informacion sobre los origenes de la persona adoptada, al menos durante
cincuenta aflos desde la adopcion. 3. La administracién publica de la Comunidad de Madrid
prestara asesoramiento y ayuda para hacer efectivo el derecho a conocer los origenes biologicos
a las personas adoptadas que residan en la Comunidad de Madrid, y a aquellas no residentes
cuya adopcion se hubiera promovido en esta comunidad. A tal fin, se recabara la colaboracion de
las entidades publicas de proteccion del actual lugar de residencia o del lugar en que se produjo
la adopcion. Al tratarse de datos de publicidad restringida, la notificacion previa a las personas
afectadas que prevé el articulo 180.6 del Codigo Civil se realizara con la maxima discrecion y
privacidad. La entidad publica de proteccion dispondra de tres meses para intentar localizar a
estas personas e informarles de la busqueda de origenes que les afecta. 4. El asesoramiento y la
ayuda prestada por un equipo técnico especializado de la Comunidad de Madrid incluira la orien-
tacion sobre el proceso de busqueda, la localizacion y obtencion de la informacion, asi como el
asesoramiento para su compresion y asimilacion. En caso de solicitarse el contacto con miembros
de la familia de origen, se ofrecera la intermediacion y preparacion para el mismo si las personas
afectadas prestan su consentimiento a tal efecto. 5. En cumplimiento de estas funciones, la Co-
munidad de Madrid podra recabar de cualquier entidad ptblica o privada los informes y antece-
dentes de la persona adoptada, o de su familia origen, quedando aquellas obligadas a facilitarlos
de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil. 6. Unicamente la persona adoptada es titular del
derecho a conocer y a la asistencia publica para la biisqueda de datos.

El anterior derecho incluira la posibilidad que el adoptado tuviese interés unicamente en
conocer los antecedentes médicos de su familia bioldgica, recabando los oportunos consenti-
mientos de esta para obtener la citada informacion.

En caso de que los familiares biologicos de una persona adoptada deseen saber de ella o
localizarla, podran solicitar que en el expediente de la persona adoptada se haga constar su inte-
rés y modo de contacto, para que en el futuro le sea comunicado si solicita la busqueda de datos.

155 JUR 2020,219107. En el mismo sentido, vid., la el auto de la Audiencia Provincial de
Leon, secc. 2.%, de 27 de julio de 2019 (JUR 2019,262870).

136 Roj. STSJ M 8999/2021; ECLLI:ES:TSIM:2021:8999. Vid., asimismo, la sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc.
1.%, de 18 de febrero y 26 de septiembre de 2016 (Roj. STSJ M 1252/2016; ECLLI:ES:TSJ-
MA:2016:1252; y, Roj. STSJ M 10140/2016; ECLI:ES:TSJIMA:2016:10140).

57 Vid., los Autos de la Audiencia Provincial de Salamanca, secc. 1.2, de 9 de marzo de
2020 (JUR 2020,290341); y, de la Audiencia Provincial de Castellon, de 1 de junio de 2022
(JUR 2023,348962).

1585 LOPEZ MAZA S. (2016). “Comentario al articulo 180 del Cédigo Civil”. En: R.
Bercovtiz Rodriguez Cano (dir,), Las modificaciones al Codigo Civil del ario 2015, Valencia.
tirant lo Blanch, p. 694.

159 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Civil, de 29 de junio de 2023 (RJ
2023,4191) En aplicacion del principio de libre investigacion de la paternidad, y pese al tenor
del articulo 113.I1 CC, el articulo 180.4 del CC presupone que la constitucion de la adopcion no
impide que después se determine la filiacion que por naturaleza corresponda al adoptado, pero
establece que tal determinacion “no afecta” a la adopcion. Esto es lo que hace constar o aclara la
sentencia dictada en el proceso de filiacion cuando “deja constancia” de que la declaracion que
hace de que el nifio es hijo del demandante tiene “meramente efectos declarativos”, es decir, que
no hace nacer el vinculo juridico de filiacién; de modo que al demandante, padre biologico, ni se
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le pudo tener por progenitor cuando se constituyo la adopcion a efectos del articulo 177 del CC ni
se le debe tener por progenitor después de la determinacion de la filiacion por naturaleza.

De ahi que en la sentencia dictada en el segundo procedimiento, que es la sentencia ahora
recurrida, se descarte que el recurrente pueda solicitar la extincion de la adopcidén como conse-
cuencia de los efectos de la cosa juzgada producida por la sentencia de filiacion, confirmando
asi la sentencia de primera instancia que se limito a apreciar la existencia de cosa juzgada sin
entrar en los requisitos del articulo 180.2 del CC. Como acertadamente dice el fiscal en su
informe, del examen conjunto de las dos sentencias dictadas por la Audiencia Provincial, la
ahora recurrida y la de 29 de marzo de 2019 (JUR 2019,317855), se desprende claramente que
la Audiencia ha considerado que lo dispuesto en el articulo 180.4 del CC (“la determinacion de
la filiacion que por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la adopcion”) impide que
pueda ejercitarse la accion de extincion de la adopcion del articulo 180.2 del CC, y que esa
cuestion ya la resolvio la sentencia de filiacion con efectos de cosa juzgada.

100 RJ2019,2043.

161 Vid., también las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Valladolid, Sala
de Contencioso-administrativo, seccion 1.%, de 3 de junio de 2021 (Roj. STS CL 2758/2021;
ECLLI:ES:TSICLA:2021:2758); y, de Oviedo, seccion 1.7, de 15 de julio de 2021 (Roj. STS
2458/2021; ECLI:ES:TSJAS:2021:2458).

12 Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencio-
so-administrativo de Santa Cruz de Tenerife, secc. 2.%, de 19 de noviembre de 2021 (Roj. STSJ
ICAN 4453/2021; ECLI:ES:TSJICAN:2021:4453).

163 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de mayo de 2000 (RJ
2000,5089); y, de 15 de junio de 210 (RJ 2010,5151);

14 LALEY 216129/2024.

19 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Oviedo, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 1.% de 28 de diciembre de 2018 (Roj. STSJ AS 4105/2018; ECLLES: T-
SAJAS:2018:4105) en este caso se constata que la Administracion actud guiada por un panorama
indiciario de situacion de riesgo y persiguiendo el interés del menor, pero ello no oculta que no
podia perder de vista el interés de los familiares y ese mismo interés del menor que debe ser objeto
de cuidadoso examen y verificacion de los presupuestos precisos para disponer el desamparo. Esta
actuacion que, inicialmente se resumia licita, en el uso de su valoracion imparcial por la Adminis-
tracion, quedo totalmente desacreditada por las sentencias civiles firmes y quedando demostrado
que el hecho determinante en que se asentaba el desamparo era incierto (la violencia fisica intra-
familiar) o mas bien, no probado. De ahi, que pese al extenso margen de apreciacion de las situa-
ciones de riesgo por la Administracion, en el presente y singular caso se desvio del cauce objetivo
hacia conclusiones precipitadas y con ello desorbitadas, lo que nos sitiia ante un funcionamiento
anormal del servicio publico, aunque como se indico, contribuy6 a propiciar esta decision errada
la conducta paterna que, sin alcanzar la violencia fisica intrafamiliar, creo un escenario equivoco
que sirvi6 de base y contribuyo a la administracion a adoptar la decision consecuente, aunque
precipitada y desproporcionada, de declarar el desamparo del menor. Por todo lo expuesto, lo que
ha de reconocerse es el derecho a una indemnizacion por dafio moral ya que al fin y al cabo, esta
acreditado el sufrimiento, ansiedad, zozobra del padre y abuela, durante el episodio, marcado por la
sorpresa familiar en que ciertas secuelas psicologicas se han probado; de igual modo, se considera
probado que se ha menoscabado el derecho del nifio a estar arropado con su familia, salvo que exis-
tan causas serias y fundadas; lo que ha provocado un innegable dafio moral y vivencias del menor
privado de contacto con su padre y abuela. Ese dafio moral provocado en el menor y sus familiares
inmediatos, se mueve en el planto subjetivo y su valoracion resultad de dificil cuantificacion. Sin
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embargo, vistas las circunstancias y singularidades del caso, las vicisitudes y tensiones sufridas, el
via crucis familiar, la innegable lesion emocional a los tres implicado, la Sala considera razonable,
adecuado y proporcionado indemnizar los dafios morales exclusivamente a razén de 10.000 euros
para el menor, 7.000 euros para la abuela y 5.000 euros para el padre.

16 Vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 3.%, de 23 de octubre de 2014 (Roj. STSJAND 14987/2014; ECLI:ES:TS-
JAND:2014:14987) ante la actuacién con alumnos con trastornos graves de conducta el centro
necesidad de personal cualificado para su contencion, necesita personal auxiliar con complexion
fuerte. Se pide una reunion con la Consejeria de Educacion y Direccion General para consensuar
las medidas adecuadas para el menor. Ciertamente, como entiende la Sala, no estamos ante un
caso tipico donde baraja una mera conducta improcedente de un menor o disidencias entre padre
e hijos, que fuese intervenida por una medida desproporcionada de la administracion en donde
seria el caso de valorar una responsabilidad patrimonial por el indebido funcionamiento acorde
con la jurisprudencia que maneja la demanda. Se insiste en que se esta ante una situacion excep-
cional en donde ha habido peligro para la integridad fisicas de las personas, es explicable el pro-
ceder de la administracion. Precisamente, para el Tribunal en estos supuestos, es para los que
entendemos aplicable el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, cuando dice que la anulacion en via
administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o disposicio-
nes administrativas no presupone derecho a la indemnizacion; pues, cuanto mas, cuando la reso-
lucion viene dictada por una jurisdiccion que no se caracteriza por su especialidad a la hora de
valorar las actuaciones de la administracion. En fin, por lo que respecta a la valoracion del daio
que alegan los reclamantes derivados de los sucesos acaecidos en el periodo que Balbino se en-
contraba tutelado por la DGPMF y que no concuerdan con la version dada por las administracion,
tales como la denegacion de permisos y vistas de los padres, supervision en las vistas la falta de
fiabilidad la expulsion de Balbino no puede encontrar otra encaje que en el mas puro dafio moral
subjetivo que, por su inconcrecion debe ser explicado en orden a algun patrén indemnizatorio.
Pues bien, en este supuesto para esta Sala entiende que la administracion obrd basandose en razo-
nes de interés social e incluso de seguridad y orden publico; no habiendo constancia de malos
tratos o perjuicios que sean los puramente subjetivos y que no van mas alla del mero desencuentro
con la Institucion que es legitimo, pero, igualmente, sostenible en contrario frente a la dificultad
extrema provocada por la personalidad del menor; de Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo
Contencioso-administrativo, secc. 1.% de 29 de julio de 2016 (Roj. STSJ ICAN 2080/2016;
ECL:ES:TSJICAN:2016:2080) el menor estaba bajo la custodia de la Administracion que lo aco-
gi0 por su situacion de desamparo, pero no es directamente responsable del suicidio del menor,
pues, se trata de una decision voluntaria que puede pasar desapercibida para quienes le rodean.
Tanto la Administracion como los padres pusieron a disposicion del menor los medios disponibles
para atenderlo y educarlo. El resultado se produjo por la decision espontanea del menor, que no
podia evitarse ni preverse con los datos que se disponian en el momento en que se produjeron los
hechos; de Barcelona, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 4., de 4 de mayo de 2015
(Roj. STSJ CAT 4540/2015; ECLI:ES:TSJCAT:2015:4540) precisamente, la incapacidad de los
padres y los posibles riesgos derivados de esa situacion para el menor constituyen el fundamento
y la justificacion de la intervencion administrativa y la adopcion de las medias de proteccion en
aras del interés superior del menor. Con ello queremos decir que el juicio sobre lo acertado o
desacertado de luna decision administrativa de tutela y proteccion de un menor en situacion de
desamparo no puede hacerse retrospectivamente, afios después, cuando la situacion de los padres
a podido llegar a ser otra por razén de esa evolucion personal favorable, sino que debe venir refe-
rido al tiempo de la adopcion de dichas medidas tuitivas, atendidas las circunstancias concurren-
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tes n ese momento.. por otra parte, como destaca la Sala, aunque la Administracion intento, en
todo momento, buscar un acogimiento dentro del nucleo familiar y no fue posible. Todo ello,
junto con otros motivos que resultan del expediente administrativo son razones suficientes para
evidenciar que la Administracion actu6 dentro de la legalidad y de forma razonable y proporcio-
nada; de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 10.%, de 4 de diciembre de 2016
(Roj. STSIM 12355/2016; ECLI:ES:TSJM: 2016:12355) la Ley, ante una situacion de desampa-
ro, como la aqui se presenta, otorga a la Administracion la facultad de adoptar cuantas medidas
sean necesarias para garantizar la proteccion del menor. El principal efecto de la declaracion de
desamparo es la asuncion automatica de la tutela por parte de la Administracion y, por ende, la
privacion de la guarda y custodia a los padres o tutores y la suspension de la patria potestad o
tutela anterior, con la salvedad de aquellos actos patrimoniales beneficiosos para la menor. La
Administracion, en este caso, fue evolucionando en la adopcion de las medidas de proteccion
derivadas de las funciones tutelares que ostentaba en virtud de la declaracion de desamparo. Esas
medidas se encuentran amparadas en aquellos datos facticos que se constataban en los multiples
informes existentes en el expediente administrativo y que son el sustento de las declaraciones de
la Comunidad de Madrid. En este contexto, entiende la Sala que, la actuacion administrativa no
fue arbitraria, injusta o irrazonable y se ha desarrollado en cumplimiento de las obligaciones de
proteccion de menores que la normativa le atribuye. Y eso es lo que este Tribunal estima que se
deriva de lo actuado en esta instancia jurisdiccional y constatado en el expediente administrativo,
acreditado en ambos que la actuacion administrativa respecto de la constitucién y mantenimiento
de la tutela sobre el menor se ha desarrollado con observancia de las funciones asistenciales y
protectoras del obligado cumplimiento en interés del menor; de Oviedo, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 1., de 14 de junio de 2017 (Roj, STSJ AS 2080/2017; ECLI:ES:TS:TS-
JAS:2017:2080) el juicio sobre lo acertado o desacertado de una decision administrativa de tutela
y proteccion de un menor en situacion de desamparo no puede hacerse retrospectivamente, afios
después, cuando la situacion de los padres ha podido llegar a ser otra por razon de una evolucion
personal favorable, sino que debe venir referido al tiempo de la adopcion de dichas medida tuiti-
vas, atendidas las circunstancias concurrentes en este momento y desde esta perspectiva es indu-
dable que o progenitores, hoy reclamantes de responsabilidad administrativa, tenian razon de sui
propia situacion, en modo alguno provocada por la Administracion, el deber de soportar la pérdi-
da de la custodia del hijo al no poder atenderlo minimamente, en los términos sefialado en la
misma. Por todo ello y de acuerdo con los razonamientos expuesto procede la desestimacion del
recurso; de Santa Cruz de Tenerife, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 2.%, de 19 de
noviembre de 2021 (Roj. STSJ ICAN 4453/2021; ECLI:ES:TSJIICAN:2021:4453) se declara que
podria hacerse declarado la situacion de riesgo, pues, la declaracion de desamparo provisional
(que ha de ser excepcional) parece desproporcionado en las circunstancias y en la forma en que
se produjo. Por lo que, si que es imputable a la Administracion demandada el deber de indemnizar
al padre del dafio causado por su actuacion disconforme a Derecho al basarse en el diagnostico de
un trastorno mental por meras conjeturas cuya prueba plena era insoslayable mediante otras dili-
gencias que debieron instruirse en el expediente administrativo para confirmarlo segiin se mantu-
viera o no en sus diagnosticos e informes los profesiones que habian tratado a los menores; de
Valladolid, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 1.% de 18 de julio de 2023 (Roj. STSJ CL
3250/2023; ECLI:ES:TSJCLA:2023:3250) la medida acordada de declaracion de desamparo no
es irracional, arbitraria ni desproporcionada y se adoptd en funcion del interés superior de la me-
nor; de modo que, no concurre el requisito exigido para declarar la responsabilidad patrimonial;
que no tuviera el recurrente el deber juridico de soportar el dafio; y, de A Coruiia, Sala de lo Con-
tencioso-administrativo, secc. 1.% de 29 de noviembre de 2023 (Roj. STSJ GAL 7956/2023;
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ECLL:ES:TSJGAL:2023:7956) la accion de la Administracion declarando la situacion de desam-
paro de los menores se ajusto a la normativa de aplicacion y, por si sola, no causo directamente el
perjuicio que la recurrente reclama que es, en definitiva, el dafio moral por la pérdida de sus hijos
biologicos al ser dados en adopcion. Evidentemente, tratandose de menores la situacion es mucho
mas dedicada y dificil, pero los menores, con independencia del resultado de los procedimientos
judiciales y administrativos, siguen teniendo necesidades diarias que no admiten demora y en este
caso, ha quedado acreditado que el recurrente, por diversas circunstancias, por imposibilidad la-
boral y de horario, no puede atender diariamente a esas necesidades perentorias.

Por su parte, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Granada, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, secc. 1.%, de 7 de julio de 2014 (Roj. STSJ AND 12967/2014; ECLLES:TS-
JAND:2014:12967) se concluye que los demandantes se vieron privados de la compaiia y el cui-
dado de sus hijas menores de una manera injustificada, lo que sin duda ya de por si es susceptible
de causar un dafio moral a cualquiera que tenga la condicion de padre o madre, maxime cuando la
actuacion de éstos a lo largo de todo el procedimiento administrativo y judicial ha estado guiada por
conseguir la vuelta da la compaiiia de sus hijas. Ademas, este dafio moral sufrido por los actores es
real y efectivo, y tiene una indudable relacion caudal con la actuacion administrativa, que, se estima
antijuridica por injustificada y desproporcionada. De forma que, para fijar la indemnizacion esta
Sala pondera la duracion de la separacion y las circunstancias en que se produce y considera razo-
nable determinar como cantidad adecuada para conseguir la reparacion que se pretende la de 40.000
euros, comprensiva de todos los conceptos, incluidos intereses devengados hasta el dictado de esta
sentencia; y, de 20 de junio de 2017 (Roj. STSJ AND 7923/2017; ECLLI:ES:TSJAND:2017:7923)
se entiende que la forma de proceder de la Administracion no ha sido la correcta. No procedia la de-
claracion de desamparo, pues, a pesar de los problemas habidos en el nticleo familiar, especialmente
motivados por la adiccion al alcohol del progenitor, no son de tal entidad como para justificar una
medida tan drastica como es la separacion de los menores de su familia maxime teniendo en cuenta
que la madre no se encuentra aquejada por este problema. Si bien, no se puede atender la pretension
resarcitoria solicitada por el actor de 200.000 euros, a todas las luces, desmesurada e injustificada.
Por el contrario, teniendo en cuenta que, la separacion se produjo entre los progenitores y los hijos
menores se prolong6 en el tiempo un poco mas de seis meses, la Sala considera justa y ponderada,
como indemnizacion, la cantidad de 20.000 euros para todos los perjudicados.

197 Vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Oviedo, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 1.%, de 15 de julio de 2021 (Roj STSSJ AS 2458/2021; ECLLES:TS-
JAS:2021:2458) afirma que la potestad tutelar de la Administracion en este ambito le permite
adoptar medidas cautelares provisionales o de acogimiento del menor, atendiendo a la pondera-
cion de intereses en juego, y segun el contexto concreto de actuaciones procesales concurrentes
en el caso, teniendo en cuenta que el interés del menor es preferente sobre el de la familia. No
estamos, por tanto, ni ante una potestad estrictamente reglada, ni tampoco abiertamente discre-
cional sino ante una potestad que puede y debe ejercerse bajo la perspectiva del interés del menor,
observando elementales administrativas sobre posible situacion de desamparo del menor, cuando
median actuaciones judiciales penales frente a un progenitor, imputarse automaticamente respon-
sabilidad a la Administracion tanto si asume la tutela pablica como si no asume la tutela publica,
ya que el instituto de la responsabilidad se asienta por hacer lo que no debe o por no hacer lo que
se debe, pero nunca en ambos casos frente a una misma situacion. En el presente supuesto, lo ra-
zonado, bajo la perspectiva de la responsabilidad administrativa del Principado de Asturias, cabe
concluir que la actuacion de la administracion demandada ha sido razonable, fundada y dentro de
los margenes de apreciacion impuestos por las singularidades del caso, partiendo de elementos de
diagnosticos emitidos por profesionales sanitarias y de las decisiones judiciales que se fueron dic-
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tando; y, de Sevilla, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 1.%, de 11 de diciembre de 2023
(Roj. STSJ AND 17882/2023; ECLI:ES:TSJAND:2023:17882) se afirma que la Administracion
cuando adopt6 la medida cautelar de retirada del derecho de visitas, lo hizo con fundamento de los
informes, no desvirtuados, que aconsejaban las medidas; y que cuando la justicia ordeno la reanu-
dacion de las visitas, la administracion acatd, como es obligado, esa decision. En una situacion tan
compleja como la que revelan los propios actores, y que se deduce del expediente administrativo,
pretender el acierto siempre y, en todo caso de la actuacion de la administracion es un desidera-
tum. Mas la revocacion por el juzgado de un acto administrativo, al no considerarse que se actuara
conforma a derecho, no puede generar, sin mas responsabilidad administrativa (articulo 32.1 de la
Ley 40/2015). Concluir lo contrario, dice el citado Tribunal, supondria la automatica condena de
la Administracion cada vez que los juzgados y tribunales se pronuncia en contra de la misma. Y
eso, como hemos Vvisto, no tiene base legal, i es conforma con la jurisprudencia que considera que
daflo para ser indemnizado, ha de ser antijuridico y ello no puede predicarse de las consecuencias
de la anulacién de cualquier acto administrativo.

198 Vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Albacete, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 1.%, de 16 de abril de 2018 (Roj. STSJ CLM 1083/2018; ECLI:ES:TS-
JCLM:2018:1083) resulta pertinente traer a colacion la sentencia del TSJ de Cataluna, n.°
052/2011, de 5 de octubre, que enjuicia un caso similar al presente de la muerte de una menor
de 17 aflos, ingresada en un centro de acogida en régimen abierta, a quien se autorizé la salda
para efectuar unas compras y aprovecho esa salida para no regresar al centro e ingerir drogas de
manera voluntaria facilitadas por un tercero que a a postre e causaron la muerte por exceso, enten-
diendo que esa autorizacion no supuso incumplimiento de las obligaciones de tutela ni infringio la
normativa vigente, no siendo, pues, la causa de la muerte de la menor. En la mencionada sentencia
se concluye que el comportamiento de la joven fue el determinante y eficiente del dafio sufrido
por lo que resulta inexistente el pretendido nexo causal entre el acto de autorizacion de la Admi-
nistracion de salida del centro de acogimiento y el lamentable fatal desenlace ocurrido. En recurso
debe ser desestimado; de Barcelona, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 4.%, de 30 de
junio de 2022 (Roj, STSL CAT 7301/2022; ECLLI:ES:TSJCAT:2022:7301) debe concluirse que
faltando los requisitos esenciales de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
en los términos expuestos, esto es, los de la existencia y la realidad de un dafo cierto o efectivo y
antijuridico, asi como el nexo causal entre ese dafio reclamado y el funcionamiento del servicio
publico consistente en la actuacion de la Direccidé General d’Ateci6 a la Infancia i I’ Adolescencia
por la que se declara el desamparo del menor y se acuerda su ingreso y la estancia en centro re-
sidencial de accion educativa de titularidad de aquélla; lo que, determinada desestimar el recurso
interpuesto; y, de Barcelona, Sala de lo Contencioso-administrativo, secc. 4.%, de 14 de octubre
de 2022 (Roj. STSJ CAT 10439/2022; ECLLI:ES:TSICAT:2022:10439) se adoptaron medidas de
proyeccion de las menores tanto en la via civil-administrativa que consisten legalmente en el in-
greso de los menores en situacion de desamparo en un centro de acogida; como en via penal adop-
tando medidas cautelares de alejamiento que se mantuvieron durante el proceso penal llevado a
cabo y que no han sido cuestionadas en este proceso. En conclusion, la Administracion ha actuado
en todo momento siguiendo la normativa legal y con la finalidad de evitar dafios mayores a las
hijas de y una familia que se encontraban totalmente indefensas y con la posibilidad que se les
impusieran de forma coercitiva medidas infractoras de los derechos constitucionales de igualdad,
de no discriminacion por razon del sexo, a la libertad personal...la conclusion debe ser, pues, que
la Administracion obro en todo momento en interés de las menores con lo cual hay que excluir de
forma tajante la posibilidad de una existencia de responsabilidad patrimonial de la misma.
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1% Vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Zaragoza, secc. 3.%, de 30 de
enero de 2020 (Roj, STSJ AR 327/2020; ECLI:ES:TSJAR:2020:327) procede la desestimacion
de la demanda, pues, no se ha producido un funcionamiento anormal-alegado por la demandante
de los servicios publicos de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragon, competen-
te en materia de proteccion de menores, pues, ante una denuncia que, en principio, se considerd
verosimil, la administracion actiio conforme a sus competencias y adoptdé medidas cautelares
establecidas en la legislacion de proteccion de la infancia y adolescencia, contemplando como
bien juridico mas relevante el del interés superior del menor. El dafio producido, de caracter
moral por la separacion forzada de su hijo, no es antijuridica y, por tanto, no se integra en los
presupuestos necesarios para que proceda la responsabilidad patrimonial pretendida, pues, se trata
de un perjuicio respecto del cual existe una obligacion juridica de soportarlo. Los restantes perjui-
cios econdomicos a que se refiere la demanda no ha quedado acreditados en autos; de Barcelona,
seccion 4.%, de 28 de febrero de 2020 (Roj. STSJ CAT 2024/2020; ECLLI:ES:TSICAT:2020:2024)
no procede indemnizacion por la correcta actuacion de la administracion ante una declaracion de
desamparo y porteros acogimiento familiar en familia extensa; de Valladolid, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, secc. 1.%, de 3 de junio de 2021 (Roj, STSJ CL 2758/2021; ECLLI:ES: TSJ-
CL:2021:2758) la medida de proteccion propuesta por la Administracion fue la de acogimiento
familiar simple y tras la tramitacion oportuna (con informe favorable del Ministerio Fiscal y
oposicion de la actora), el Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Leon desestimo la oposicion y
confirm¢é la medida de proteccion en la sentencia de 5 de febrero de 2009 (que fue confirmada
también por la Audiencia Provincial en la sentencia de 30 de diciembre de 2009). En conse-
cuencia, las medidas de proteccion no se basaron en la denuncia que dio lugar al procedimiento
peal, sino en una determinada situacion familiar que se entendié que resultaba perjudicial para la
menor, situacion de desamparo y, medida de proteccion (acogimiento simple con familia extensa)
que fueron ratificadas por un 6rgano judicial (con informe favorable del Ministerio Fiscal), por
lo que no puede considerarse que D.* Encarna haya sufrido un daflo antijuridico. Ciertamente, la
situacion de desamparo que aprecié la Administracion, respaldada judicialmente, va mas alla de
la denuncia penal, de modo que la absolucion, basada en una falta de acreditacion del elemento
subjetivo del delito y no en la inexistencia del hecho, no impide que se mantengan las medidas
de proteccion, si pese a esa absolucion, existen motivo para ello. A esto anade que, la obligacion
positiva de toma de medidas con el fin de facilitar el reagrupamiento de la familiar, tan pronto sea
realmente posible, se le impone a las Autoridades competentes desde el principio en que se hace
cargo y cada vez con mas fuerza, pero siempre se debe contrapesar con el deber de considerar el
interés superior del nifio. Por lo que, la declaracion de desamparo se acordo en interés del menor,
circunstancia ésta que desde luego permite la adopcion de una medida de proteccion que no re-
sulta contraria al articulo 8 del Convenio Europeo; de 28 de junio de 2024 (JUR 2024,376904) el
nifo estuvo residiendo en el hogar de la Asociacion Navarra y cuidado; no siendo previsiones el
intento de suicidio por parte del menor, ya que habian transcurrido 3 aflos desde la precipitacion
de 2017, sin que esté claro que fuera un verdadero intento de suicidio a la vistas de las declara-
ciones del nifio en el hospital, sin ningln intento autolitico posterior, el nifio no manifiesto ni en
los dias previos, ni en el dia 26 de mayo de 2020 (fecha el suicido) sefiales que pueden poner en
alerta a sus cuidadoras sobre una ideacion suicida que pudiera llevar a cabo de manera inmediata.
No tenia a su alcance elementos peligrosos sin supervision, el cinturén de un albornoz emplea-
do por el nifio no es en si mismo un elemento peligroso, como pudieran otras elementos como
productos quimicos o elementos cortantes, por ejemplo. Respecto a la ocasion, el menor tenia
un compaiero de habitacion y, sin embargo, aprovechd un momento muy determinado antes de
dormir en el que se encontraba solo. Todos estos elementos permiten concluir que la actuacion
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del menor fue imprevisible y nos e aprecia una falta de cuidado y de atencion hacia el nifio, en
orden a evitar un acto autolitico imprevisible por su parte. Asi pues, la Sala habiendo analizado
nuevamente la prueba obrante en el procedimiento, no aprecia el error de la valoracion de la
prueba realizada por el juez a quo, no infringe las reglas de la carga de la prueba, ni la valoracion
de la misma. Por todo lo expuesto, debe desestimarse el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, confirmado integramente la sentencia apelada que no ve responsabilidad en la
Administracion actuante.

170 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Granada, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 1.%, de 21 de diciembre de 2016 (Roj. STSJ AND 11337/2016; ELIC.ES:-
TJAND:2016:11337) la cuestion a dilucidar en este punto, si puede imputarse a una actitud obs-
truccionista o negligente de la Administracion autondmica la falta de cumplimiento de ese régimen
de visitas acordado de la abuela y hasta la declaracion de desamparo, tutora, en la sentencia de la
Audiencia Provincial que finalmente fue suprimido al aconsejarlo asi el diagnostico de un sindrome
o trastorno severo del desarrollo de, menor y la falta de interés del mismo de mantener contacto
con sus abuelos. Pues bien, tampoco en este extremo esta Sala considera le asista razon al deman-
dante, ya que revisado el expediente, no puede sino colegirse que la Administracién actud en todo
momento no bajo una actitud pasiva dirigida a que el trascurso del tiempo hiciera irreversible la
situacion, sino movida por un claro interés de proteger los intereses del menor. Por lo que, el hecho
que se suspendieran el régimen de visitas es porque esta siendo tratada de su trastorno de Asperger
con resultados satisfactorios con gran cooperacion de la familia acogedora, en el fuerte vinculo
paterno-filial establecido entre el nifio y los padres preadoptivos, en la falta de interés del menor en
tener contacto con su familia biologica e incluso, el temor de que ello pudiera romper el vinculo con
la de acogida, en la necesidad de garantizar una estabilidad y en que no se cumplen las condiciones
idoneas para llevar a cabo unos contactos sin poner en riesgo la buena marcha y el desarrollo del
nifo. Motivos por los que la Sala concluye que no concurren los presupuestos minimos necesarios
para la generacion de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

71 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Burgos, Sala de lo Contencio-
so-administrativo, secc. 2.%, de 20 de julio de 2018 (Roj. STSJ CL 2988/2018; ECLL:ES:TSJ-
CL;2018:2988) la actividad desarrollada por el ECAI en el proceso de adopcion, no puede ca-
lificarse en modo alguno de negligencia irresponsable o carente de cuidado, como sostienen los
recurrentes, por cuanto ha cumplido diligentemente las obligaciones estipuladas en el contrato de
mediacion, ha recabado cuanta informacion veraz y objetiva de la menor era necesaria la aproba-
cion de todos los datos médicos disponibles sobre la menor, quienes lo aceptaron expresamente.
El representante del ECAI estuvo presente en la recogida de la menor, les acompail6 en la realiza-
cion de las pruebas médicas exigidas, y les recomendo la realizacion de pruebas complementarias
indicadas en el hospital, a la que se regaron los recurrentes, por lo que nada puede imputarse tam-
poco a dicha Entidad Colaboradora para la adopcion internacional. No cabe cuestionarse ahora, si
la realizacién de tales pruebas, complementarias en un Centro Médico especializado en Vietnam,
hubiesen permitido diagnosticar la enfermedad padecida por la menor, pues lo relevante es que
los actores se negaron reiteradamente a la realizacion de las mismas, por la que desde esta pers-
pectiva el dafio o perjuicio ulteriormente sufrido, no puede calificarse como antijuridico.

En consecuencia con lo que hasta ahora expuesto, coincidimos con la resolucién impugnada,
en considerar que no hubo incumplimiento de las obligaciones de informacion y control que le-
galmente corresponden a la Entidad Publica en el proceso de adopcion internacional por lo que no
concurren los requisitos precisos para la prosperibilidad de la accion ejercitada, en los términos en
que se ha planteado en la demanda, por lo que procedente sera desestimar el recurso interpuesto.
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