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RESUMEN: El legislador ha abordado la ultima reforma de la regu-
lacion de la adopcion nacional mediante la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
Modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia y la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, introduciendo ciertos
cambios que habian sido reclamados desde distintos estamentos. El obje-
tivo de este trabajo no es el estudio exhaustivo de la regulacion actual de
la adopcidn, por exceder de los limites de esta memoria, sino el analisis, a
la luz de las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales emitidas desde
la promulgacién de la nueva normativa, de algunas de las cuestiones mas
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controvertidas que la aplicacion practica ha puesto de manifiesto e inten-
tar poner de relieve la implementacion de esta institucion. De esta forma,
nos ha sido posible observar los aciertos legislativos, asi como exponer las
deficiencias o carencias de las que, a nuestro juicio, adolece esta regulacion.
Esta circunstancia nos ha permitido, en su caso, realizar propuestas de lege
ferenda para la mejor consecucion de su fin ultimo: la integracion de los
menores que se encuentren en una especial situacion de vulnerabilidad en
un nucleo familiar de forma estable, creando un estado de filiacion entre
ellos y los adoptantes.

ABSTRACT: The passage of several years since the reform of the regula-
tion of adoption operated by Law 26/2015, of July 28, of 28 July Amending
the system for the protection of children and adolescents and Law 15/2015, of
2 July, on Voluntary Jurisdiction, introducing certain changes that had been
demanded from different levels. The objective of this work is not the exhaustive
study of the current regulation of adoption, because it exceeds the limits of
this report, but the analysis, in the light of the doctrinal and jurisprudential
interpretations issued since the promulgation of the new regulations, of some
of the most controversial issues that practical application has revealed and try
to highlight the implementation of this institution. In this way, it has been
possible for us to observe the legislative successes, as well as to expose the de-
ficiencies or shortcomings of which, in our opinion, this regulation suffers. This
circumstance has allowed us, where appropriate, make lege ferenda proposals
for the best achievement of its ultimate goal: the integration of minors who
are in a particularly vulnerable situation in a stable family nucleus, creating a
state of filiation between them and the adopters.

PALABRAS CLAVE: Adopcién. Adoptante. Adoptado. Idoneidad.
Consentimiento. Asentimiento. Audiencia.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CONCEPTUALIZACION.
—1III. LOS ELEMENTOS PERSONALES DE LA ADOPCION: 1. Los
ADOPTANTES O EL ADOPTANTE. 2. EL ADOPTANDO.—IV. REQUISITOS DE
LA ADOPCION: 1. EDAD MINIMA EXIGIDA AL ADOPTANTE. 2. DIFERENCIA
DE EDAD ENTRE EL ADOPTANTE Y EL ADOPTANDO.—V. PROHIBICIONES:
1. PROHIBICIONES ABSOLUTAS: A) Los que por resolucion judicial estuvieran
privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o, total o par-
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cialmente, de los derechos de guarda y proteccion: a) Privacion de la patria
potestad. b) Suspension de la patria potestad. B) Los que hubieren sido
legalmente removidos de una tutela, curatela o guarda anterior. C) A quien
haya sido condenado en sentencia firme por cualquier delito que haga suponer
fundadamente que no desemperiara bien la tutela. D) Al administrador que
hubiese sido sustituido en sus facultades de administracion durante la tramita-
cion del procedimiento concursal. E) Aquellos que tengan conflicto de intereses
con la persona sujeta a tutela. 2. PROHIBICIONES RELATIVAS: A) No se puede
adoptar a un descendiente. B) No se puede adoptar a un pariente en segundo
grado de la linea colateral por consanguinidad o afinidad. C) No se puede
adoptar a un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente
la cuenta general justificada de la tutela. D) Los que hayan sido excluidos por
los progenitores del tutelado.—V1. CONSTITUCION DE LA ADOPCION:
1. LA DECLARACION DE IDONEIDAD. 2. LA GUARDA CON FINES DE ADOPCION.
3. LA PROPUESTA PREVIA DE LA ENTIDAD PUBLICA. 4. EL PROCEDIMIENTO JU-
DICIAL DE LA ADOPCION: A) Consentimientos. B) Asentimientos: a) Asenti-
miento del conyuge o pareja de hecho. b) Asentimiento de los progenitores:
a’) Progenitores privados de la patria potestad. b") Progenitores incursos
en causa de privacion de la patria potestad. ¢”) Progenitores suspendidos
de la patria potestad por declaracion de desamparo. ¢) Asentimiento de la
madre. C) El tramite de audiencia. a) Los progenitores que no hayan sido
privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no sea necesario para
la adopcidn. b) El tutor y, en su caso, la familia acogedora, y el guardador o
guardadores. ¢) El adoptando menor de doce afios de acuerdo con su edad
y madurez.—VII. CONCLUSIONES.—VIII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La regulacion de la adopcion ha sido objeto de numerosas reformas
desde la promulgacion del Codigo Civil que han ido configurando el con-
tenido de esta institucion. Asi, se aprobaron la Ley 24 de abril de 1958,
por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y la Ley
de 4 de julio de 1979, de modificacion del capitulo V del titulo VII del
libro T del Cédigo Civil, sobre adopcion. Sin embargo, la norma que ins-
taur6 el régimen actual fue la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la
que se modifican determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopciéon (en adelante, Ley 21/1987).
Establecio los principios rectores imperantes hasta la actualidad como la
intervencion administrativa en el proceso adoptivo para evitar el trafico de
menores. De esta forma, como regla general, la entidad publica competente
debe presentar la propuesta de adopcion al juez, que sera quien determine,
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0 no, su constitucion. Asimismo, equipar6 a todos los efectos la filiacion
adoptiva a la biologica. Con posterioridad, la Ley Organica 1/1996, de
Proteccion juridica del menor (en adelante, Ley Organical/1996) establecio
el requisito de la idoneidad de los adoptantes que debe valorar la entidad
publica. Por otro lado, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (en adelante,
Ley 13/2005), permitié la adopcidén por los matrimonios homosexuales. En
otro orden, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacio-
nal (en adelante, Ley 54/2007) reguld el derecho del adoptado a conocer
sus origenes biologicos. La reciente aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en
adelante, Ley 8/2021) reformo la tutela que, como se expondra, afectd a las
prohibiciones para poder adoptar.

En relacion al procedimiento formal, debemos sefialar que han sido
numerosas las normas que han incidido, en mayor o menor grado, en su
regulacidon. Entre otras, cabe mencionar la Ley 1/2000, de 1 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) que modificé el asentimiento que
deben presentar algunos sujetos regulado con anterioridad en la LEC de
1881. En otro orden, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, (en
adelante, Ley 13/2009), reformo el articulo 781 LEC que configurd su re-
daccidn vigente (ya habia sido objeto de reforma por la citada Ley 54/2007).
Por ultimo, debemos destacar la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria (en adelante, Ley 15/2015) que, nuevamente, procedi6 a la modi-
ficacion del sistema procesal de la adopcion, recogido en sus articulos 33-42.

Esta amalgama de normas estatales que han ido reformando parcialmen-
te distintos preceptos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
a veces sin una perspectiva integral sobre la institucién, ha dado lugar a
incoherencias y contradicciones en la regulacion del régimen adoptivo que se
ponen de manifiesto en su aplicacion practica. A este hecho, se debe anadir
la promulgacion de la legislacion autondmica en virtud de la competencia en
asistencia social asumida por las comunidades autonomas conforme al articu-
lo 148.1.20.* de la Constitucion espanola (en adelante, CE) que, basicamente,
regula los aspectos administrativos de la actuacion de los 6rganos publicos
competentes en esta materia. Tampoco se puede olvidar aquellos territorios
histéricos con Derecho Civil especial o foral (Pais Vasco, Comunidad Foral
de Navarra, Aragon, Catalufia, Comunidad Valenciana e Islas Baleares), que
cuentan con legislacion reguladora propia en lo concerniente a la adopcion.
Este contexto juridico ha propiciado que, actualmente, exista un significativo
desbarajuste normativo, asi como importantes diferencias entre las regu-
laciones territoriales lo que ha provocado, entre otras consecuencias, que
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los criterios sobre aspectos fundamentales de la adopcion varien de forma
sustancial. Precisamente, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (en adelante,
Ley 26/2015) nacié con vocacion uniformadora como se proclama en su
preambulo «la presente ley tiene como objeto introducir los cambios necesarios
en la legislacion espaiiola de proteccion a la infancia y a la adolescencia que
permitan continuar garantizando a los menores una proteccion uniforme en
todo el territorio del Estado y que constituya una referencia para las comu-
nidades autonomas en el desarrollo de su respectiva legislacion en la materia.
Ademdas, y de modo reciproco, esta ley incorpora algunas novedades que ya
han sido introducidas por algunas normas autonomicas estos aiios atrdasy».

En orden al instituto adoptivo, se puede afirmar que, sin producir una
reforma completa del mismo, si ha introducido modificaciones de relieve,
creando nuevas figuras y reformando, con distinto grado de profundidad,
otras ya existentes. Entre las novedades se pueden mencionar, la fijacion,
como regla general, de una edad maxima para adoptar (45 afios), asi como
el incremento de la diferencia de edad entre el adoptante y el adoptando (de
14 a 16 anos). Se procede también, expresamente, a la equiparacion entre los
matrimonios y las parejas de hecho a efectos de adopcion y se permite la
adopcidn conjunta, cumpliendo ciertos requisitos, cuando exista separacion,
divorcio o ruptura de la relacion more uxorio. Por otro lado, se ha desa-
rrollado la declaracion de idoneidad y debido a la reforma de la tutela por
la Ley 8/2021, se ha modificado el sistema de prohibiciones para adoptar.
Como figuras de nuevo cufio, se deben sefialar la adopcion abierta y la guar-
da con fines de adopcion que, en esencia, sustituye al anterior acogimiento
familiar preadoptivo. Por ultimo, se han introducido modificaciones en el
procedimiento para la constitucion de la adopcion, fundamentalmente, en
relacion a los consentimientos, asentimientos y audiencias requeridos. Tras
la promulgacion de esta norma, la regulacion en vigor sobre esta institucion
se contiene en la seccion segunda del capitulo V del titulo VII del libro I
del Codigo Civil, en concreto, en los articulos 175 al 180.

II. CONCEPTUALIZACION

En primer lugar, nos parece necesario definir esta institucion juridica
porque el silencio del legislador al respecto ha obligado a la doctrina a
su conceptualizacion. Se considera que es «un acto judicial, por el cual se
hace efectiva la voluntad de una persona o pareja de que legalmente sea
hijo suyo quien no lo es por naturaleza»'. De esta definicion se detrae que
es necesario en todo caso una resolucion judicial para la constitucion de
la adopcidn, cuyos efectos son” «integrar en una familia a alguien que no
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pertenece a ella por razones de consanguinidad, de sangre o descendencia,
creando pues un estado familiar, o, mejor, una relacion de parentesco basada
en el propio acto de la adopcidn, y por el cual se confiere a una persona
un determinado estado civil de filiacion».

En el mismo sentido, otro sector doctrinal® expresa que el instituto adop-
tivo es un recurso que permite solucionar bien el problema de nifios en
situacion de abandono, o de aquellos que carecen de padres ni de ninguna
persona que pueda asumir su guarda. En la mayoria de los casos, estos
menores se encuentran en ingresados en centros asistenciales por lo que al
ser adoptados pueden abandonar el instituto y formar parte de una familia,
creandose una nueva filiacion equiparada en su totalidad a la de naturaleza.

Por ultimo, se ha indicado que la adopcion es «una institucion de dere-
cho del nifio y adolescente de integracion familiar, de orden publico e interés
social que se constituye en un proceso juridico judicial o administrativo, por
el cual, mediante la sentencia judicial o resolucion administrativa, se creara
el vinculo de filiacion adoptiva»*.

III. LOS ELEMENTOS PERSONALES DE LA ADOPCION

Nos centraremos en este punto en los sujetos intervinientes en el pro-
ceso adoptivo. Aunque pueden intervenir varias personas, Unicamente son
imprescindibles los adoptantes (o el adoptante) y el adoptado.

1. LOS ADOPTANTES O EL ADOPTANTE

La adopcidn puede realizarse por una sola persona o por dos, siempre
que sean conyuges o estén unidos por una relacion de afectividad analoga
a la conyugal® como dispone el articulo 175.1 del Codigo Civil. La primera
modificacion operada es que se permite adoptar a las parejas de hecho,
homosexuales y heterosexuales. Con anterioridad, el citado precepto solo
mencionaba a los que estaban unidos por vinculo matrimonial, si bien es
cierto que la disposicion adicional tercera de la Ley 21/1987, declaraba que
«al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacion de afectividad andloga a la conyugal la capacidad para adoptar
simultaneamente a un menory. A tenor de la literalidad del precepto, que-
daban excluidas las parejas del mismo género® y a las de distinto sexo solo
se les permitia la adopcion simultanea, no la sucesiva. Actualmente no hay
ninguna duda que la adopcion puede realizarse por un matrimonio’ o bien
por una pareja de hecho heterosexual u homosexual. Asimismo, la adopcion
puede producirse de forma conjunta o sucesiva. Este segundo caso tendra
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lugar cuando constante el matrimonio o la pareja, solo uno de ellos adopta
y en un momento posterior, puede adoptar el otro, conforme a lo estable-
cido en los articulos 177.2.1.° y 178.2. ¢) del Cédigo Civil. O bien, cuando
la adopcion se lleve a cabo por una persona soltera, que después contrae
matrimonio o se constituye en pareja de hecho; el articulo 175.4 del Codigo
Civil permite que el conyuge adopte a los hijos de su consorte o pareja®. En
todos estos casos, no sera necesario que el érgano administrativo competente
eleve la propuesta de adopcion, como indica el articulo 176.2.2.° del Codigo
Civil y que analizaremos en el epigrafe correspondiente.

Respecto a las parejas de hecho, se ha planteado si es necesario que la
unién esté o no inscrita en el correspondiente Registro. No se pronuncia
sobre esta cuestion el articulo 175.4 del Cddigo Civil’ por lo que se ha
considerado que lo procedente es acudir a la normativa de las distintas
comunidades autonomas!®, aunque en nuestra opinion, significa ahondar
en las diferencias reglamentarias entre los distintos ambitos territoriales de
nuestro pais.

Por otro lado, una cuestién importante resuelta por la Ley 26/2015 es la
relativa a la posibilidad de que en tanto se tramita el proceso adoptivo, la
pareja o el matrimonio se separe o divorcie. Asi se contempla en el aparta-
do 5 del mencionado precepto: «en caso de que el adoptando se encontrara
en acogimiento permanente o guarda con fines de adopcion de dos conyuges
o de una pareja unida por andloga relacion de afectividad a la conyugal, la
separacion o divorcio legal o ruptura de la relacion de los mismos que conste
fehacientemente con anterioridad a la propuesta de adopcion no impedira
que pueda promoverse la adopcion conjunta siempre y cuando se acredite la
convivencia efectiva del adoptando con ambos conyuges o con la pareja unida
por andloga relacion de naturaleza andloga a la conyugal durante al menos
dos arios anteriores a la propuesta de adopciony. Como se observa, su apli-
cacion se limita a los supuestos en que exista un acogimiento permanente
o guarda con fines de adopcion durante dos afios previos a la propuesta,
provocando la incertidumbre en otros casos, por ejemplo, si se ha consti-
tuido una tutela. En nuestra opinion, seria adecuado, en interés del menor,
la aplicacion analdgica del precepto a situaciones similares.

Sobre esta cuestion ha tenido oportunidad de pronunciarse la jurispru-
dencia. Asi, la SAP de Cadiz de 22 de enero de 2021 estima el recurso de
apelacion presentado por la Junta de Andalucia contra el fallo de primera
instancia que desestimaba la solicitud de adopcion del menor presentada
por el citado ente, al declarar que no habia lugar a la misma por los padres
adoptantes seleccionados por la entidad en virtud del articulo 175.5 del
Codigo Civil. Como se manifiesta en los fundamentos de derecho, la Sala
considera que no concurren los presupuestos legales para la aplicacion del
citado precepto porque la resolucion administrativa de formalizacion de
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guarda con fines de adopcidn es de fecha 23 de agosto de 2017, y la pro-
puesta de adopcion se efectia con fecha 12 de septiembre de 2017, «sin que
en dicha fecha constara la separacion de los acogedores, porque en toda la
documentacion obrante en el expediente y también en la propia resolucioén
recurrida, consta dicha separacion de hecho en febrero de 2018». Como
indica el Tribunal, para aplicar el requisito de la convivencia del adoptado
con los dos cényuges o con la pareja unida por analoga relacion a la con-
yugal durante al menos dos aflos anteriores a la propuesta de adopcion, se
requiere que el adoptando se halle en situacion de acogimiento permanente o
guarda con fines de adopcion y que la separacion o divorcio legal o ruptura
de la relacién de los mismos conste fehacientemente con anterioridad a la
propuesta de adopcion, circunstancia que no se ha producido en este caso
porque la crisis matrimonial fue posterior a la presentacion de la misma,
por lo que resulta improcedente acudir al mencionado articulo.

Ademas, como se relata, el interés superior del menor exige la cons-
titucion de esta filiacion por cuanto el acogimiento se produjo cuando
el menor apenas tenia cinco meses de edad no esperando ni siquiera la
entidad publica el transcurso de dos afios para solicitar la adopcion. En
la toma de esta decision se han tenido en cuenta, asimismo, los vinculos
afectivos del adoptando con los acogedores y sus hijos, siendo la tinica
familia que ha conocido, y valorando el informe final de propuesta de
adopcion favorable a su constitucion, incluso tras haberse conocido la
separacion de los acogedores, «presentando el menor un vinculo de ape-
go seguro hacia sus cuidadores, encontrandose feliz y sano en todos los
ambitos de la vida»'!.

Por ultimo, debemos hacer referencia a un supuesto particular ya re-
cogido en la Ley 21/1987 y reformado por la Ley 26/2015, relativo a
la constitucion de la adopcion cuando el adoptante haya fallecido. Esta
posibilidad queda limitada a ciertos casos recogidos en el articulo 176.4
del Codigo Civil, en concreto, cuando se cumplan las circunstancias es-
tablecidas en los apartados 1.2, 2.* y 3., excluyéndose el 4.* del punto
2.° del citado precepto. Se exige que el adoptante hubiese presentado el
consentimiento ante el juez o que lo hubiese otorgado mediante docu-
mento publico o testamento, siendo esta ultima posibilidad la novedad
introducida por la citada norma. A nuestro entender, ha sido un acierto
del legislador porque articula un procedimiento que permite continuar el
proceso adoptivo aun cuando no se haya presentado el consentimiento
ante la autoridad judicial; pensemos en los casos en los que la vida del
adoptante peligre o se le haya diagnosticado una enfermedad grave y
no se encuentre en condiciones de realizar este tramite. Como dispone
el articulo, los efectos se retrotraen a la fecha en la que se haya emitido
dicho consentimiento!?.
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2. EL ADOPTANDO

Como regla general, el articulo 175.2 del Coédigo Civil establece que solo
podran ser adoptados los menores de edad no emancipados. La emanci-
pacion se regula actualmente, tras la aprobacion de la Ley 8/2021, en los
articulos 239-248 del Cddigo Civil. El contenido sustantivo no ha sufrido
apenas modificaciones respecto a la regulacion anterior, por lo que solo
se podran emancipar aquellos menores que hayan cumplido dieciséis anos
bien por concesion de los que ejerzan la patria potestad o por concesion
judicial, siempre que cumplan determinados requisitos recogidos en los cita-
dos preceptos. De forma excepcional, sera posible la adopcion de un mayor
de edad o de un menor de edad, si antes de la emancipacion hubiese una
convivencia o acogimiento estable como minimo de un afio. Se modifica asi
la regulacion precedente que exigia que el acogimiento o convivencia debian
existir ininterrumpidamente desde que el adoptando hubiese cumplido los
catorce afios. Dos son los aspectos modificados; en primer lugar, el requisito
de la convivencia que de exigirse que fuese ininterrumpida, actualmente solo
se requiere que sea estable. En opinion de la doctrina, y cuyo planteamiento
compartimos, es compatible con separaciones fisicas temporales, por distin-
tos motivos®. Por otro lado, el requisito de la edad en que se ha iniciado la
convivencia; nos mostramos conformes con este cambio legislativo porque
facilita la adopcion que a estas edades se torna muy compleja y, ademas, la
edad de los adoptandos, permite que se les presuponga madurez suficiente
para ser conscientes de los efectos de la adopcion y, por lo tanto, que la
emision de su consentimiento tenga plena validez'.

En este sentido se manifiesta la SAP de La Rioja de 8 de julio de 2020 que
resuelve sobre el recurso de apelacion presentado a la resolucion de primera
instancia que deniega la adopcion de dos hermanos, uno de ellos emancipado
y otro mayor de edad por parte de sus tios. En su parte dispositiva, el juez
declaraba que, en virtud de las pruebas existentes en autos, en el primer caso,
no se cumplia el requisito de que, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiese existido una situacion de acogimiento con los futuros adoptantes
o de convivencia estable con ellos de, al menos, un afio y en el segundo, la
convivencia habia comenzado cuando el adoptando era mayor de edad.

No obstante, la Sala considera que, aunque se puede aceptar que la
adopcién de un mayor de edad se prevé legislativamente como una figu-
ra excepcional, es indudable que su fin es dar una estabilidad familiar a
aquellos que carecen de padres o que no puedan cumplir adecuadamente
sus funciones, por lo que no debe realizarse «una interpretacion restrictiva
de los requisitos legales para la adopcién de mayores de edad, cuando no
existe ninguna oposicion de todas las personas que pueden verse afectadas
por la adopcion pretendida y no va en contra de normas imperativas o
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prohibitivas». En consecuencia, concluye que, en el caso concreto, aunque
la convivencia ha sufrido multiples incidencias, nada impide interpretar de
forma extensiva el requisito de la convivencia ininterrumpida y, por tanto,
declarar procedente el instituto adoptivo.

IV. REQUISITOS DE LA ADOPCION
1. EDAD MINIMA EXIGIDA AL ADOPTANTE

La Ley 26/2015 ha introducido ciertas novedades en este aspecto de
la regulacion. En el articulo 175.1 del Cdédigo Civil se establece que el
adoptante debe ser mayor de 25 afos, superando la anterior redaccion del
precepto introducida por la Ley 21/1987, que determinaba «la adopcion
requiere que el adoptante tenga veinticinco afios». Aunque doctrinalmente se
habia asumido que podia adoptar cualquier persona mayor de dicha edad,
la técnica legislativa utilizada habia sido objeto de criticas®.

Como se pone de manifiesto, no es suficiente alcanzar la mayoria de
edad para poder adoptar contraviniendo, en cierta manera, lo sefialado en
el articulo 246 del Codigo Civil que permite al mayor de edad realizar todos
los actos de la vida civil, con las excepciones establecidas en el propio texto
legal. Ademas, no se puede obviar que una persona puede tener descendencia
biologica desde antes de esa edad. No obstante, la doctrina parece aceptar
que la adopcidn requiere una madurez que es mas factible alcanzar cuanto
mayor sea la edad del adoptante, porque se trata de proporcionar un entorno
familiar estable a un menor que, por diversas circunstancias, no ha podido
vivir con sus padres bioldgicos y se encuentra en una situacion especialmente
vulnerable'. Por otro lado, se adectia a lo dispuesto en el articulo 9.1 del
Convenio europeo en materia de adopcidn: «unicamente podra ser adoptado
un menor si el adoptante ha alcanzado la edad minima prescrita por la ley a
estos fines, sin que la misma pueda ser inferior a los 18 afios ni exceder de
los 30»". En el supuesto que la adopcidn se realice por una pareja'® o un
matrimonio, es suficiente que una de ellas tenga veinticinco afios, mientras
que el otro habra de ser al menos uno, menor emancipado o mayor de edad®.

2. DIFERENCIA DE EDAD ENTRE EL ADOPTANTE Y EL ADOPTANDO
De nuevo, la Ley 26/2015 ha introducido modificaciones significativas en
este aspecto de la adopcion recogidas en el citado precepto. Por un lado, ha

elevado la edad minima que debe existir entre el adoptante y el adoptado
a dieciséis afios, salvo en los casos previstos en el articulo 176.2 del Codigo
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Civil que analizaremos en momentos posteriores. Esto supone un cambio con
respecto a la anterior redaccion de este articulo porque desde la Ley 21/1987
la diferencia era de catorce anos. La ratio legis de esta premisa parece ser
la asimilacién, en interés del menor, de la filiacion adoptiva a la bioldgica,
como se manifestd en su momento el Consejo General del Poder Judicial que
defendia que asi «las diferencias de edad entre los padres e hijos de la familia
por adopcién sean similares a las de la familia biologica»®. Asimismo, se
adecta a lo establecido en el citado Convenio europeo, aunque es verdad
que en el mismo el caracter es preferente; «deberd existir una diferencia de
edad adecuada entre el adoptante y el menor, y en favor del interés superior del
menor esta diferencia debera ser preferentemente de al menos dieciséis afios»*.

No obstante, se permite que cuando sean dos los adoptantes solo uno
de ellos cumpla esta diferencia maxima de edad. Asimismo, «si los futuros
adoptantes estan en disposicion de adoptar grupos de hermanos o menores
con necesidades especiales, la diferencia maxima de edad podra ser superior».
Como se ha afirmado doctrinalmente, se pretende no separar a los hermanos
en garantia del cumplimiento de su interés superior’>. En este sentido se
manifiesta la STS de 18 de junio de 1998 al declarar que «indudablemente,
el instituto de la adopcidn se encuentra inspirado en el interés del menor,
al ser el mas digno de proteccion, y debe evitarse que puedan perjudicarse
las puras situaciones humanas y afectivas que deben informar las relaciones
paterno-filiales, por lo que es preciso examinar las circunstancias especificas
de cada caso concreto para poder llegar a una solucion justa y estable, es-
pecialmente, para el menor». Y es que, en un principio, la adopcién se con-
cebia como una figura destinada a satisfacer las necesidades y los intereses
de continuidad patrimonial y familiar de los adoptantes, siendo concebido
actualmente como un sistema en el que prima el interés del adoptado sobre
el de sus progenitores y adoptantes?.

En otro orden y de forma primigenia, se fija una diferencia de edad
maxima entre adoptante y adoptado de cuarenta y cinco afios; también
se exonera del cumplimiento de este requisito en los casos previstos en el
articulo 176.2 del Codigo Civil. Si bien se habia discutido por la doctrina
la conveniencia de establecer una edad maxima, con argumentos a favor®
y en contra®, hasta este momento el legislador habia decidido abstenerse
en su regulacion, en el entendimiento de que esta circunstancia deberia ser
valorada en sede administrativa y aprobada, o no, por la autoridad judi-
cial. Sin embargo, las discordancias existentes entre las distintas normativas
autondmicas sobre esta cuestion, parecen haber sido uno de los motivos de
su inclusion legislativa, porque se estaban produciendo efectos indeseados?
como el cambio de residencia de una autonomia a otra de los ciudadanos
para poder adoptar?. A nuestro juicio, consideramos positivo el estableci-
miento de esta edad maxima en un intento de homogeneizar los criterios
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entre las legislaciones de las comunidades autonomas. No obstante, no po-
demos dejar de apuntar que, en algunos casos en interés del menor, podria
ser beneficioso la constitucion de la adopcion por personas que superasen
esa edad y con la reforma realizada ya no sera posible, a excepcion de los
supuestos contemplados en el articulo 176.2 del Cddigo Civil.

V. PROHIBICIONES

Con anterioridad a la reforma, se concentraban en el articulo 175.3 del
Cédigo Civil. Actualmente, algunas se mantienen en este apartado, habiéndo-
se incluido también en el apartado 1.° del citado precepto. Asimismo, es pre-
ciso sefialar que existen prohibiciones absolutas, aquellas que afectan a todos
los individuos y las relativas, que solo se aplican a determinadas personas en
funcion de sus circunstancias. En las lineas siguientes, expondremos ambas.

1. PROHIBICIONES ABSOLUTAS

Se recogen en el ultimo parrafo del articulo 175.1 del Cédigo Civil. El
tenor literal del articulo establece que no podran adoptar quienes no puedan
ser tutores, conforme a lo establecido en el Codigo Civil. Tras la reciente
reforma de la tutela por la Ley 8/2021, nos parece particularmente intere-
sante exponer los supuestos en los que no se puede ejercer esta institucion,
que se recogen en los articulos 216 y 217 del Cédigo Civil. Algunas de las
prohibiciones ya se regulaban con anterioridad a la promulgacion de la
mencionada norma en los articulos 243, 244 y 245 del Cédigo Civil y otras
son de nuevo cufo. Son las siguientes:

A) Los que por resolucion judicial estuvieran privados o suspendidos en el
ejercicio de la patria potestad o, total o parcialmente, de los derechos
de guarda y proteccion

Esta causa ya era contemplada en el anterior articulo 243 del Codigo

Civil, recogiéndose en la actualidad en el articulo 216.1.° del Cédigo Civil.

a) Privacion de la patria potestad

Nos parece coherente que aquellos que estén privados de la patria potes-
tad de sus propios hijos, no puedan adoptar a un menor, sobre todo teniendo
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en cuenta que la privacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 170 del
Coédigo Civil, requiere resolucion judicial «fundada en el incumplimiento de
los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial.
Sin intentar abordar con profundidad en esta materia®, debemos sefialar
que las causas que dan lugar a la privacion son muy graves y, en esencia,
suponen la falta de cumplimiento de las obligaciones de los progenitores o
incluso la comision de distintos delitos, que perjudican de forma manifiesta
al menor.

El incumplimiento de los deberes de relacion y prestacion de alimentos a
los hijos son los motivos mas habituales, aunque no los tnicos, en la que los
Tribunales civiles se basan para decretar la privacion de la patria potestad.
A titulo ilustrativo, vid., la STS de 23 de mayo de 2019% que desestima el re-
curso de casacion presentado por un progenitor que se oponia a la privacion
de la patria potestad sobre su hijo decretada por la Audiencia Provincial.
Como relata la Sala, no ha existido ningtin tipo de comunicacion entre el
menor y su padre durante los ultimos ochos afios no habiendo, tampoco,
abonado puntual y voluntariamente las pensiones alimenticias establecidas
en favor del nifio por lo que ha sido condenado penalmente como un au-
tor de un delito de abandono de familia. Razona el Tribunal que «la total
desatencion personal que supone la falta de trato alguno entre un padre
y su hijo durante su primera infancia, unido a la desatencion patrimonial,
Unicamente corregida recurriendo a la via ejecutiva, revelan objetivamente
un grave incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. La
privacion de la misma, y por lo tanto la exclusion del padre en la toma de
decisiones en relacion con el menor, ademas de reducir el riesgo de conflic-
to entre los progenitores asegura al niflo una estabilidad y seguridad que
ha de redundar en su beneficio y viene a formalizar una situaciéon que de
hecho es la que ha venido sucediendo durante la mayor parte de su viday.

Respecto a los demas supuestos en los que judicialmente se acuerda
esta medida, debemos sefalar que no existe una doctrina jurisprudencial
unificada, lo que provoca una grave inseguridad juridica. La lectura de las
distintas resoluciones judiciales permite afirmar que son causas de priva-
cion de la patria potestad, entre otras, las siguientes: la incapacidad de los
progenitores para ejercer la patria potestad®; el abandono del menor?®’; la
privacion de la libertad de los padres®; la adiccion a los estupefacientes o al
alcohol de los progenitores®; las enfermedades mentales de los progenitores™
y la situacion de desamparo del hijo®.

Asimismo, la privacion de la patria potestad puede ser determinada en
la resolucion que decreta la finalizacion del vinculo matrimonial, cuando
en el proceso se revele causa para ello, como indica el articulo 92.3 del
Coédigo Civil, tras la modificacion operada en el citado precepto por la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio. Es preciso senalar que esta causa se debe
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basar en los incumplimientos de los deberes inherentes a la patria potestad
recogidos en el articulo 170 del Codigo Civil. Por lo tanto, se mantendran los
mismos criterios expuestos en las lineas anteriores, variandose tnicamente
el procedimiento para dictar la citada medida’.

Por otro lado y en relaciéon a las dictadas en causa criminal, se puede
afirmar que el legislador no ha contemplado en ninguna de las redaccio-
nes del Codigo Penal, la imposicion automatica de la pena de privacion o
inhabilitacion de la patria potestad, quedando a discrecion de la autori-
dad judicial su aplicacion; circunstancia que no nos parece adecuada por
cuanto la gravedad de la comision de los delitos que conllevan dicha pena
como accesoria, deberia implicar la adopcion automatica de la misma.
Sin embargo, nuestros Tribunales deben determinar si el condenado esta
en condiciones de desempefiar correctamente las facultades inherentes a
la patria potestad, atendiendo como criterio fundamental el del superior
interés del menor.

No obstante lo expuesto, debemos indicar que la redaccidon actual del
articulo 39 j del Codigo Penal, cuyo contenido ha sido modificado por el
articulo tnico 27 de Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, establece como
pena privativa de derechos, la privacion de la patria potestad. Por otro lado,
la Ley Organica 8/2021 ha modificado el apartado b del mencionado precep-
to, incluyendo como penas privativas de derechos, la inhabilitacion especial
entre otras, «de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela.

Estas penas recogidas en el Codigo Penal tendran caracter de princi-
pal para los supuestos recogidos en el articulo 192.3 del Codigo Penal,
(delitos contra la libertad e indemnidad sexuales), modificado por el ar-
ticulo tnico 105 de la Ley Organica 1/2015 y por la disposicion final 6.25
de la Ley Organica 8/2021, y de accesoria para los contemplados en los
articulos 55 (penas superiores a 10 anos) y 56 del Codigo Penal, (penas
inferiores a 10 afos). Es potestad del juez o Tribunal imponer la priva-
cion o inhabilitacion absoluta o la especial para el ejercicio de la patria
potestad, cuando la infraccion de los derechos derivados de esta hubiera
tenido relacion directa con el delito cometido.

De forma esquematica, exponemos la comision de los delitos que, en
la actualidad y conforme a la doctrina jurisprudencial, pueden conllevar la
privacion o la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad: delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales”; delitos de malos tratos fisicos y
psiquicos en el ambito familiar: la violencia doméstica®® y de género®; delito
de asesinato de un progenitor cometido por el otro u homicidio en grado de
tentativa®; delito en grado de tentativa de asesinato respecto del hijo*; delito
de suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicién
del menor*; delito de trafico de menores®; delito de corrupcion de menores*;
delito de sustraccion de menores® y el delito de abandono de menores*.
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b) Suspension de la patria potestad

En relacion a la suspension de la patria potestad, pese a que esta
figura es citada en distintos articulos del Codigo Civil, consideramos
que unicamente se regula especificamente su régimen en los supuestos en
que el menor es declarado en desamparo o se encuentre en una situacion
de guarda de hecho. De esta forma, el articulo 172.1 del Codigo Civil
declara que la situacion de desamparo se produce de hecho «a causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando
estos queden privados de la necesaria asistencia moral o materialy. En
estos casos, la entidad publica asumirda automaticamente la tutela ope
legis sobre el menor, provocando la suspension de la patria potestad o
tutela ordinaria®.

Asimismo, en el articulo 222 del Codigo Civil se reitera que la tutela de
los menores en desamparo sera ejercida por el organo publico competente.
No obstante, si existen personas que puedan asumir su tutela, se procedera a
su nombramiento conforme a las normas recogidas en el propio texto legal.
Previo al nombramiento del tutor, o en la misma resolucion, el juez debera
acordar la suspension o privacion de la patria potestad o la remocion de la
tutela, en su caso. Estan legitimados para ejercer estas acciones el Ministerio
Fiscal, la entidad publica y los llamados a ejercer la tutela.

Respecto a la guarda de hecho, la Ley 8/2021 ha introducido modi-
ficaciones importantes sobre esta institucion. En concreto, se recogen en
el articulo 237 del Cédigo Civil; en primer lugar, se sefiala que cuando el
juez tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho de un
menor, podra requerirle para que le informe sobre la situacion de este. De
forma cautelar, se le podran conferir facultades tutelares a los guardadores
hasta la adopcion de otra medida mas estable. Asimismo, se contempla
la posibilidad de que se formalice un acogimiento temporal, siendo los
acogedores los guardadores. Por otro lado, si se considera que el menor,
pese a esta circunstancia, esta en situacion de desamparo, se procedera a su
declaracion. Por ultimo, se permite que el guardador de hecho promueva
la suspension o privacion de la patria potestad, la remocion de la tutela o
el nombramiento del tutor®.

En otro orden, y en relacién a esta prohibicion, compartimos el posi-
cionamiento de la doctrina®, al considerar que el legislador ha utilizado
una técnica no demasiado adecuada para su regulacion, porque ademas
de recogerla en el articulo 175.1 del Codigo Civil como hemos expuesto,
la reproduce en el articulo 176.3 del Cédigo Civil al determinar que no
podran ser declarados idoneos para adoptar aquellos «que se encuentren
privados de la patria potestad o tengan suspendido su ejercicio, ni quienes
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tengan confiada la guarda de su hijo a la Entidad publica». En puridad, dada
su gravedad deberia ser considerada solo una prohibiciéon y no un criterio
para declarar la idoneidad.

Por ultimo, y en referencia a la privacion o suspension de los derechos
de guarda y proteccion, de nuevo nos encontramos ante un problema de
interpretacion referente a los supuestos en los que tiene lugar. La doctri-
na especializada® se inclina a su consideracion en aquellos casos en los
que el menor se encuentra bajo la tutela o guarda de la Administracion.
Respecto al primer supuesto, nos remitimos a lo expuesto anteriormente.
En relaciéon a la segunda, se debe afirmar que el articulo 172 bis 1 del
Coédigo Civil dispone que cuando los padres o tutores, por circunstancias
graves y temporales debidamente acreditadas, no puedan cuidar de sus
hijos podran solicitar a la entidad publica que asuma su guarda durante
el tiempo necesario, que no podra superar los dos anos, salvo que proceda
una prorroga en interés del menor. En este caso, al contrario que en la
tutela ex lege, no se procedera a la suspension ni de la patria potestad ni
de la tutela ordinaria.

B) Los que hubieren sido legalmente removidos de una tutela, curatela o
guarda anterior

La Ley 8/2021 ha reformado esta causa en dos sentidos, en concreto,
en el articulo 216.2.° del Cédigo Civil. En primer lugar, no solo ha incluido
el hecho de haber sido removidos de una tutela, sino que ha afiadido la
remocion de una curatela o guarda anterior, circunstancia no contemplada
en la redaccion otorgada por la Ley 26/2015. Por otro lado, ha eliminado los
supuestos de estar cumpliendo pena privativa de libertad, estar en quiebra
0 concurso para recogerlos, con alguna modificacidn, en los apartados 2.°
y 4.° del articulo 217 del Codigo Civil.

El articulo 223 del Codigo Civil indica que las causas de remocién y
excusa de la tutela, asi como su procedimiento, seran los establecidos para
la curatela, por lo que es necesaria la remision al articulo 278 del Codigo
Civil que dispone «serdn removidos de la curatela los que, después del nom-
bramiento incurran en una causa legal de inhabilidad, o se conduzcan mal
en su desemperio por incumplimiento de los deberes propios del cargo, por
notoria ineptitud de su ejercicio o cuando, en su caso, surgieran problemas
de convivencia graves y continuados con la persona a la que prestan apoyo».
La solicitud de la remocion de la tutela podra realizarla el menor si tiene
suficiente juicio debiendo tener en cuenta, en todo caso, su opinion para
la que se le dara audiencia si fuera mayor de doce anos.
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C) A quien haya sido condenado en sentencia firme por cualquier delito que
haga suponer fundadamente que no desempenara bien la tutela

Como senalamos en lineas anteriores, esta premisa era recogida en si-
milares términos en el precedente articulo 243.4.° del Codigo Civil y, en la
actualidad, se contempla en el articulo 217.1.° del Codigo Civil. Entendemos
que los delitos cometidos seran aquellos que puedan afectar al adecuado
desarrollo fisico y psicoldgico del menor. A falta de mayor claridad por
parte del legislador, podriamos considerar como tales los expuestos en lineas
anteriores y que, como se manifestd, puedan dar lugar a la privacion de la
patria potestad o inhabilitacién para su ejercicio.

D) Al administrador que hubiese sido sustituido en sus facultades de admi-
nistracion durante la tramitacion del procedimiento concursal

Regulado en el articulo 217.3.° del Codigo Civil. Este supuesto no exis-
tia en la anterior regulacion y entendemos se refiere a aquella persona
que siendo administradora y esté incursa en un procedimiento concursal,
fuese procedente su sustitucion por otra. Este apartado hace referencia a
los efectos que el concurso genera sobre las facultades de disposicion y
administracion del concursado, articulo 106 del Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (en adelante, TRLC). Conforme a ese precepto, por disposicion
del juez en el auto de declaracion de concurso, el concursado puede ser
sustituido por la administracion concursal, de modo que se suspenden sus
facultades de administracion y disposicion sobre los bienes que integran
la masa activa y la administracion concursal le sustituye en el ejercicio de
esas facultades; o bien, el concursado puede ser intervenido, en cuyo caso
conserva las facultades de administracion y disposicion, pero necesitara la
autorizacion o conformidad de la administracion concursal.

E) A quien le sea imputable la declaracion como culpable de un concurso,
salvo que la tutela lo sea solo de la persona

Asi lo dispone el articulo 217.4.° del Codigo Civil. De forma analoga,
esta causa era contemplada en el articulo 244.5.° del Cédigo Civil, aunque
en este articulo se hacia referencia también a los quebrados y se limitaba
su prohibicién hasta que no estuviesen rehabilitados. Actualmente, parece
que se prohibirda a todo aquel condenado en un concurso de acreedores,
con la excepcion de aquellos que solo ejerzan la tutela en la esfera personal
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del menor y no en la patrimonial. En este caso, debe sefialarse que esta
directamente relacionado con aquellos sujetos que la normativa concursal
considera «personas afectadas por la calificacion», vid., articulo 455 TRLC.
En estricta técnica juridica, en la seccion de calificacion del concurso no
hay «condenados». A estos efectos, ademas, habria que tener en cuenta lo
previsto en el articulo 455.2-2.° TRLC, que recoge la posibilidad de «in-
habilitar» a las personas afectadas por la calificacion del concurso como
culpable.

2. PROHIBICIONES RELATIVAS

Estas prohibiciones se aplican a ciertas personas respecto a la adop-
cion de un menor en concreto por diversas circunstancias. Este hecho,
sin embargo, no les impide que puedan adoptar a otros menores. Tras la
modificacion de la Ley 26/2015 se recogen en los articulos 175.3 y 217 del
Coédigo Civil.

A) No se puede adoptar a un descendiente

Esta prohibicion fue introducida en el Coédigo Civil mediante la Ley
21/1987 y ha sido mantenida por la Ley 26/2015 en el articulo 175.3.1.° del
Coédigo Civil. La doctrina aduce que no es necesario por cuanto ya existe
un vinculo biolédgico®’; en el caso de no estar determinada la filiacion, puede
ser instada judicial o extrajudicialmente. Asimismo, se ha alegado que se
evita asi la existencia de relaciones familiares complejas, como la que se
produciria si el abuelo adopta a sus nietos, que pasan a ser sus hijos y los
tios, hermanos®>. Como se observa, el legislador si permite la adopcion de
los descendientes por afinidad®.

B) No se puede adoptar a un pariente en segundo grado de la linea colateral
por consanguinidad o afinidad

No es posible la adopcidén entre hermanos ni cuflados, como indica
el articulo 175.3.2.° del Codigo Civil. Se ha criticado** que no se haya
incluido a los hermanos adoptivos, aunque la razén pudiera ser que al
equipararse la filiacion adoptiva a la bioldgica en todos los sentidos, exis-
tiria el citado vinculo, aunque hubiera sido conveniente su inclusidén para
evitar equivocos.
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C) No se puede adoptar a un pupilo por su tutor hasta que haya sido apro-
bada definitivamente la cuenta general justificada de la tutela

La aplicacion de este deber recogido en el articulo 175.3.3.° del Codigo
Civil implica su remision al articulo 232 del Codigo Civil tras su modifica-
cion por la Ley 8/2021. En el mismo, se dispone la obligacion del tutor de
rendir ante la autoridad judicial la cuenta general justificada de la adminis-
tracion del patrimonio del menor, sin perjuicio de su deber de rendir cuentas
anualmente, que debera realizarse en el plazo de tres meses prorrogable por
el tiempo necesario, si concurriese justa causa.

Como se observa, la prohibicién solo afecta en tanto en cuanto el tutor
no rinda la citada cuenta®, con independencia de que el resultado de la
misma sea negativo. En este caso, se entiende que esta circunstancia sera
valorada por el juez para constituir, o no, la adopcion. Es importante se-
falar que solo afecta a la gestion del patrimonio, no a la esfera personal.
En otro orden, conforme a lo indicado en el citado articulo 232 del Codigo
Civil, la accién para exigir la rendicion de esta cuenta es de cinco afios, a
contar desde la finalizacion de la misma. Previo a su resolucion, el juez
dara audiencia, en su caso, al nuevo tutor y al tutelado o sus herederos.

D) Los que hayan sido excluidos por los progenitores del tutelado

Esta causa se recogia anteriormente en el articulo 245 del Codigo Civil,
aunque su redaccion actual en el articulo 217.1.° del Coédigo Civil ha sufrido
ciertas variaciones. En aquel precepto se permitia que, a pesar de que los
progenitores excluyesen expresamente en testamento o en documento nota-
rial a una persona como tutora de su hijo, el juez podia proceder, de forma
motivada, a su nombramiento, si consideraba que redundaba en beneficio
del menor. En nuestra opinién, ha sido un acierto legislativo por cuanto
si el padre y la madre excluyen como tutor a alguien en concreto por las
razones que ellos consideran pertinentes, no parece ajustado a Derecho
que la autoridad judicial pueda actuar en sentido contrario a los deseos
de los padres. En relacion a su aplicacion a la institucion de la adopcion,
mostramos nuestra plena conformidad porque esta figura crea una nueva
filiacion, superando ampliamente las funciones del tutor.

E) Aquellos que tengan conflicto de intereses con la persona sujeta a tutela

La equivalencia del apartado 5.° del articulo 217 del Cddigo Civil se
corresponde con el antiguo articulo 244.2.° del Cddigo Civil, aunque el
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término utilizado era de «enemistad manifiesta». Parece razonable excluir
a toda persona que tenga cualquier problema con el menor por cuanto no
sera la mas idonea para ejercer una funcion de tanta significancia como su
tutela y, aun si cabe menos, para ser su adoptante.

VI. CONSTITUCION DE LA ADOPCION

La adopcidn se constituye mediante resolucion judicial como indica el
articulo 176.1 del Codigo Civil; se tendra en cuenta el interés del menor y la
idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad.
En nuestro ordenamiento juridico, la intervencion de la Administracion
en el proceso adoptivo es significativa por cuanto el apartado segundo del
citado precepto, establece que el inicio del mismo requerira la propuesta
previa del ente publico competente a favor del adoptante o adoptantes y
que previamente hayan sido declarados idoneos. Su actuacidén se regula
por la legislacién autonomica, provocando la existencia de una amalgama
de normas sectoriales que ha contribuido al desbarajuste normativo sobre
esta materia.

En las lineas siguientes expondremos las cuestiones mas controvertidas
del procedimiento regulado para constituir la adopcion. En aras a su mayor
clarificacion, nos parece conveniente sefialar en este punto, de forma abre-
viada, cémo se produce este proceso. En primer lugar, la entidad publica
procede a la declaracion de la idoneidad de los adoptantes, siendo selec-
cionados para la adopcidén de un menor o menores en concreto, pudiendo
formalizar una guarda con fines de adopcion. Posteriormente debe elevar
la propuesta ante el juez, quien requerira los consentimientos, asentimientos
y los tramites de audiencia pertinentes y procedera si, en interés del menor
y en virtud de la idoneidad de los adoptantes lo considera conveniente, a
emitir la declaracion constitutiva.

1. LA DECLARACION DE IDONEIDAD

Una de las novedades introducidas por la Ley 26/2015 se concreta en
el nuevo apartado tercero del articulo 176 del Coédigo Civil que incluye
una definicion de la declaracion de idoneidad. Si bien es cierto que antes
de la reforma se exigia que los adoptantes o el adoptante fuesen idoneos
para el ejercicio de la patria potestad, el desarrollo reglamentario efectuado
por parte de las administraciones autonémicas provoco, como sefialamos,
la existencia de una diversidad de normas de distinto rango, en las que se
podia apreciar una disparidad de criterios en aspectos fundamentales. Esta
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circunstancia propicié la reclamacioén por ciertos sectores doctrinales™ de
su conceptualizacion en aras a una homogenizacion de la misma que ha
sido atendida por el legislador.

En concreto, se define como «la capacidad, aptitud y motivacion ade-
cuadas para ejercer la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades
de los menores a adoptar, y para asumir las peculiaridades, consecuencias y
responsabilidades que conlleva la adopcion». Se debe senalar que la redaccion
es idéntica a la contenida en el articulo 10.1 de la Ley 54/2007. Como se
ha indicado®’, parece que la pretension legal ha sido permitir que la decla-
racion de idoneidad sea valida tanto para la adopcion nacional como la
internacional, circunstancia que nos parece muy positiva para evitar una
duplicidad innecesaria sobre este aspecto de la institucion.

En relacion a la conceptualizacion, consideramos que los términos capa-
cidad y aptitud deben ser entendidos en el sentido que los adoptantes tienen
que cumplir los requisitos exigidos legalmente, expuestos con anterioridad y,
ademas, no estar incursos en alguna de las prohibiciones reguladas. Por otro
lado, se requiere una motivacion adecuada para la adopcion, porque no se
puede obviar que es una situacion que requiere unas cualidades especificas
para atender las necesidades del menor y comprender sus circunstancias,
asi como su historia personal y familiar.

Una cuestion que se ha planteado la doctrina desde la Ley 21/1987 y
que tampoco ha quedado clara tras la promulgacion de la Ley 26/2015 es
la relativa a si la aptitud y motivacion deben ser referidas en general a los
menores en situacion de ser adoptados o a un menor en particular, como
parece determinar el articulo 176.3 del Cédigo Civil*®. En nuestra opinion,
como indicamos en lineas anteriores, el procedimiento que se sigue es la
declaracion de idoneidad de los adoptantes y, con posterioridad, la enti-
dad publica eleva la propuesta de adopcion de un menor con aquellos que
considere mas adecuados para ¢él, en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 176 del Codigo Civil «la declaracion de idoneidad serd previa a la
propuesta». En el mismo sentido se manifiesta la SAP de Guiptzcoa de 17
de marzo de 2017 al concretar que las condiciones, por este orden, que deben
cumplir los solicitantes de una adopcion para ser finalmente adoptantes son:
ser considerados capaces, ser declarados idoneos y ser elegidos. En virtud
de lo expuesto, consideramos que ciertamente seria conveniente mejorar
la técnica legislativa para evitar las incoherencias entre ambos preceptos e
interpretaciones contradictorias®.

Por ultimo, se han incluido de forma novedosa en el segundo parrafo
del articulo 176.3 del Codigo Civil, los criterios que han de cumplir los
adoptantes para ser considerados idoneos para la adopcion. Se indica que
se debera realizar «una valoracién psicosocial sobre la situacion personal,
familiar, relacional y social de los adoptantes, asi como su capacidad para
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establecer vinculos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud
para atender a un menor en funcion de sus singularidades». Entendemos que,
en la linea de lo expuesto con interioridad, la intencidon ha sido establecer
unos criterios comunes en aras a la homogenizacién en el procedimiento
de la declaracion de idoneidad regulado en el ambito autondémico. No
obstante, se debe senalar que son en exceso generalistas para la consecu-
cion de tal fin®.

La lectura de las distintas resoluciones judiciales emitidas sobre la de-
claracion de idoneidad, nos permiten afirmar que los requisitos fundamen-
tales que deben cumplir los adoptantes son de diferente naturaleza. Como
sefiala la SAP de Valencia de 3 de diciembre de 2015, es necesario que las
expectativas de los solicitantes de la adopcion sean serias y realistas, que
tengan capacidad para atender a las necesidades educativas y emocionales
del menor y que el horario laboral y los ingresos econéomicos sean adecua-
dos para hacer frente a la filiacion. Afiade la SAP de Barcelona de 5 de
noviembre de 2020 que se debe tener un patrén de personalidad funcional
y adaptativo y presentar suficientes habilidades y recursos para proporcio-
nar al menor en adopcidén un cuidado responsable y afectivo. Respecto a
este ultimo aspecto se debe concretar, segun la SAP de Vizcaya de 22 de
marzo de 2019, en la capacidad de dar carifio y amor a los adoptados. Por
ultimo, la comprensién de las posibles dificultades de adaptacion que puede
presentar el menor es valorada positivamente por la SAP de Badajoz de 1
de junio de 2016.

2. LA GUARDA CON FINES DE ADOPCION

Respecto a esta figura, se debe sefialar que su regulacién en el Co-
digo Civil ha sido una de las novedades mas significativas introducidas
por la Ley 26/2015. Mediante esta reforma, el legislador ha optado por
suprimir la modalidad del acogimiento familiar preadoptivo®?; aquel que
podia formalizar la entidad publica en dos supuestos: en el momento de
elevar la propuesta de adopcion del menor en tanto no recayese resolu-
cion judicial o previa a la presentacion de la misma, si se consideraba
conveniente establecer un periodo de adaptacion del menor con la familia,
y su sustitucion por la citada medida que ha pasado a ser regulada en
sede de adopcion.

Asi, en la actualidad, el articulo 176 bis 1 del Codigo Civil permite a
la entidad publica la constitucion de la mencionada medida respecto de
un menor declarado en desamparo a favor de las personas que cumplan
los requisitos para adoptar, que hayan sido declaradas idoneas y asigna-
das para su adopcion. La diccion literal del precepto indica que el 6érgano
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administrativo formalizara esta medida con anterioridad a la solicitud de
la adopcion y hasta que recaiga resolucion judicial®, que puede estimarla
o desestimarla. Exige, asimismo, que dicha solicitud se realice en el plazo
mas breve posible, en todo caso, antes de que transcurran tres meses. No
obstante, permite la prorroga temporal hasta un afo si el ente territorial
competente considera necesario, por la edad o circunstancias del menor, un
periodo de adaptacion entre él y la familia.

En nuestra opinion, nos parece un acierto legislativo la supresion del
antiguo acogimiento preadoptivo porque, en realidad, su finalidad era la
constitucion de una adopcion, y el acogimiento familiar es, por definicion,
una medida de proteccion temporal para el menor que, por diversas cir-
cunstancias, no puede estar con su familia de origen. Si bien la nueva de-
nominacion nos parece mas adecuada, asi como su actual ubicacion®, no se
debe olvidar que todavia no se ha formalizado la adopcidn, es mas, puede
no llegar a constituirse si el juez no la considera conveniente para el interés
del menor. Es, por tanto, una figura hibrida porque, por un lado, la con-
vivencia es preadoptiva, por lo que los guardadores con fines de adopcion
tendran los mismos derechos que los acogedores como indica el precepto.
No obstante, su objetivo es que el menor sea adoptado por los que ostentan
su guarda como se colige, ademas de lo indicado en las lineas precedentes,
porque el articulo 176 bis.2 del Cddigo Civil dispone expresamente que se
suprimira el régimen de visitas del menor con su familia de origen desde la
formalizacion de la medida, a excepcion de los supuestos recogidos en el
articulo 178.4 del Codigo Civil.

De la lectura de las distintas resoluciones judiciales emitidas sobre la
formalizacion de la guarda con fines de adopcion, nos llama la atencidon
que, en solo una de ellas, en concreto en la SAP de Cérdoba de 17 de julio
de 2018, se proceda a su constitucion como fase previa a la solicitud de la
adopcidn. En la citada resolucion, se resuelve sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la progenitora de un menor declarado en desamparo. Como
se expone, debido a la situacion constatada de grave riesgo de la integridad
fisica y de salud y bienestar general del nifio de pocos meses de vida, se
decretd su acogimiento de urgencia y tras agotar el plazo de duracidn, se
procedio a su acogida de forma temporal. Transcurridos nueve meses de la
misma, se propuso y formalizo la medida de guarda con fines de adopcion,
en conformidad con los resultados de los seguimientos anteriores y del in-
forme del Equipo Técnico de Menores, con la familia considerada idénea
por la Administracion. Las impresiones favorables del estado del menor
sirven de base para la propuesta de adopcion contando el nifo cinco anos
de edad, por lo que la Sala desestima el citado recurso.

Por el contrario, en las restantes sentencias encontradas parece que los
Tribunales conciben esta medida como un modo de proporcionar un nucleo
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familiar estable a los menores en situacion de desproteccion porque no es
posible el retorno a su familia de origen, lo que nos hace pensar que se
considera esta figura mas como un acogimiento familiar que como una
fase previa de la adopcion lo que, a nuestro juicio, desvirtua su esencia. En
este sentido se manifiesta la SAP de Jaén de 17 de diciembre de 2020%, que
también desestima el recurso de apelacion presentado por la madre contra la
decision de la entidad publica de formalizar la guarda con fines de adopcion
de su hijo en fecha de 7 de septiembre de 2017. Como se expone en sus
fundamentos juridicos, «la decision administrativa de guarda con fines de
adopcion atiende al interés del menor, de doce anos de edad, que precisa
de un entorno familiar estable y normalizado para su desarrollo integro,
bienestar psiquico y equilibrio emocional. La prueba que se ha practicado
no garantiza un cambio estable en su progenitora, en quien persiste su ines-
tabilidad personal, carencia de ingresos (pues debe procurarselos ella, no la
pareja con la que comporta su vida, dado que ese tipo de situaciones son las
generadoras de dependencia y sumision) falta de una residencia habitable, y
de un empleo estable. La vida laboral presentada refleja que ha trabajado
4 meses y 17 dias, y consta que no se encuentra trabajando, ni percibiendo
ningln subsidio ni prestacion por desempleo, habiendo finalizado su ultimo
empleo en fecha 13 de septiembre de 2019».

En ningiin momento en la resolucién se hace referencia a la posible
presentacion de la propuesta de adopcion del menor por parte del ente
publico —quiza no habia lugar a la misma en esta resolucion—. En cual-
quier caso, este hecho nos sorprende porque el menor lleva desde el afio
2017 en esta situacion y contraviene, a nuestro entender, lo dispuesto en el
articulo 176 bis.2 referente a la obligacion del ente publico de presentarla
en el plazo mas breve posible, en todo caso, antes de los tres meses, salvo
que considere necesario un periodo de adaptacién que permitiria su prorro-
ga hasta un afio, circunstancia a la que tampoco se hace alusion. Es mas,
incluso el Tribunal considera que «si realmente [la madre] cambiase tendria
oportunidad de recuperar a sus hijos, pero esta dafiada por su historia vital
y no posee voluntad de cambios en su vida, por lo que no goza de estabi-
lidad emocional, economica, social y laboral en estos momentos», aunque
también aclara que si se estimase la pretension de la actora el menor no
se reintegraria con ella, porque es firme la declaracion de desamparo, lo
que llevaria «al absurdo de volver al acogimiento residencial». A nuestro
entender, conforme al articulo 176.1.3.%, seria posible que fuesen los propios
guardadores quienes solicitasen al Juez la constitucion de la adopcion, tras
el transcurso del primer afio, porque es uno de los supuestos en los que
no se requiere propuesta del ente publico, como expondremos en las lineas
siguientes.
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3. LA PROPUESTA PREVIA DE LA ENTIDAD PUBLICA

Como hemos indicado, conforme a lo dispuesto por el articulo 176.2 del
Codigo Civil el inicio del procedimiento de adopcion de un menor requiere
la propuesta previa del érgano publico competente a favor de los adoptantes
declarados idéneos.

No obstante, no se requerira tal propuesta en los supuestos expresamen-
te recogidos en el 176.2 del Coédigo Civil en su segundo parrafo. En estos
supuestos, seran los adoptantes los que presenten la solicitud de adopcion
a la autoridad judicial. No debemos olvidar que cuando concurran las cir-
cunstancias contempladas, tampoco se exigira la diferencia de edad recogida
en el articulo 175.1 del Codigo Civil por lo que se puede afirmar que el
legislador parece apostar por la constitucion de la adopcidon cuando se dé
alguna de las situaciones siguientes que, en todo caso, requeriran concurra
resolucion judicial favorable en interés del adoptando:

«1.*  Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consan-
guinidad o afinidad.

2.% Ser hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por andloga
relacion de afectividad a la conyugal.

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

4.9 Ser mayor de edad o menor emancipado».

La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse respecto al con-
tenido del segundo apartado, no habiendo encontrado ninguna resolucion
sobre los demas casos. En concreto, el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 3 de Tudela (Provincia de Navarra) de 20207 en su auto
de 18 de junio acuerda la constitucion de la adopcion de los menores a
favor del conyuge de la madre biologica (el progenitor habia fallecido). En
su parte dispositiva, la resolucion considera que es conveniente al interés
de aquellos y, ademas, el solicitante es idoneo para el ejercicio de la patria
potestad. De esta forma, se procede a la extincion de los vinculos legales
con la familia paterna y los nifios adquieren los apellidos del adoptante.

4. EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE LA ADOPCION
Conforme a lo senalado, presentada ante la autoridad judicial la pro-
puesta de la entidad publica, se inicia el procedimiento para proceder, o no,

a su constitucion. Conforme a lo dispuesto por el articulo 177 del Codigo
Civil, existen tres tipos de declaraciones de voluntad diferenciados en virtud
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de si los sujetos implicados son parte o no del proceso: consentimientos,
asentimientos y audiencia. Expondremos, a continuacién, sus aspectos mas
importantes y la posible problematica que puedan generar.

A) Consentimientos

En primer lugar, el apartado primero del citado precepto, determina
que deben consentir a la adopcion el adoptante o adoptantes y el adoptado
mayor de doce afios®, a los que el legislador considera partes de la misma
porque se va a crear una relacioén de filiacidon entre ellos, no determinada
bioldgicamente, sino por una resolucion judicial y por la voluntad de las
personas®. Estos consentimientos son imprescindibles para que se pueda
formalizar la adopcidn; sin embargo, no son vinculantes para el juez por-
que, aunque no puede constituirla sin los mismos, puede denegarla si no
la considera conveniente para el interés del menor o, si a su juicio, los
adoptantes no son iddneos para el ejercicio de la patria potestad”, como
declara el articulo 176.1 del Codigo Civil.

Por otro lado, es preciso anadir que el consentimiento se debe realizar
ante la autoridad judicial competente, no pudiendo ser suplido su otorga-
miento por cualquier otro medio’!. En este sentido se manifiesta la SAP de
Castellon de 4 de octubre de 2012 que indica que no es posible prescindir
del consentimiento prestado por los adoptantes personalmente ante el juez
en el procedimiento de constitucion de la adopcidén. Asimismo, determina
que no puede ser suplido por el hecho de que los pretendidos adoptantes
se hubieran hecho cargo del apelante como si se tratara de su hijo, ni de
la circunstancia de que en el testamento notarial abierto le instituyeran
heredero universal, refiriéndose a él como hijo adoptivo.

Por ultimo, respecto del consentimiento del adoptando se ha optado
legislativamente por el criterio objetivo de establecer una edad, superior a
doce anos, para que su emision sea valida. Se presupone, por tanto, que a
partir de esa edad tiene la capacidad y el raciocinio suficiente para emitir
un consentimiento valido, ajustaindose a lo establecido en el articulo 5.1.b)
del Convenio Europeo en materia de adopcién de menores de 2008, en el
que se exige «el consentimiento del menor, siempre que la ley considere que
tiene el suficiente discernimiento para ello; se considerara que un menor po-
see suficiente discernimiento cuando hubiere alcanzado la edad prevista por
la ley, que no debera exceder de 14 aiios». En este sentido, debemos sefialar
que la Ley 26/2015 si permite que la entidad publica valore si el menor de
doce afos tiene el discernimiento necesario para prestar su consentimiento
para la formalizacion del acogimiento, como se recoge en el articulo 173
del Codigo Civil. Sin embargo, en sede de adopcion nos parece ajustada a
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Derecho la decision del legislador porque los efectos de la adopcion y su
caracter irrevocable, requieren la maxima seguridad juridica y evitar, en lo
posible, dudas sobre su validez que podrian presentarse si la resolucion se
basa en apreciaciones subjetivas. Ademas, para salvar el rigor derivado de
la aplicacién de la norma, el apartado 3.° del citado precepto, establece que
los menores de esa edad con madurez suficiente deberan ser escuchados
por el juez.

B) Asentimientos

Desde la promulgacion de la Ley 21/1987 se ha regulado en nuestro
ordenamiento juridico la necesidad de prestar el asentimiento a la adopcion
por aquellas personas que no son parte activa de la misma (adoptante/s y
adoptado), pero que su constitucion les afecta de alguna forma. En relacion
a su definicion, la SAP de Alicante de 13 de diciembre de 2017, indica que
«no es mas que el admitir como cierto o conveniente algo que otro ha afir-
mado o propuesto antes, esto es, el asentimiento es prestado por persona
ajena a la relacion obligacional complementando o dando fuerza operativa
a aquella, pero en ningun caso constituyéndola»’.

Tradicionalmente, se ha planteado si la exigencia del asentimiento es un
requisito fundamental para la constituciéon de la adopcion vy si este debe ser
favorable. Si bien han existido minoritarios posicionamientos doctrinales™ y
jurisprudenciales’™ (haciendo referencia la mayoria de ellos al asentimiento
de los progenitores por ser el mas habitual en la practica) que negaban este
caracter vinculante, actualmente existe un amplio consenso que aboga por
la superacion de esta concepcion™. El legislador es claro al respecto cuando
indica, en el articulo 177.2.° del Codigo Civil que «deberan asentir». No
obstante, debemos anadir que en el segundo parrafo del citado precepto
flexibiliza este criterio cuando permite que los sujetos obligados no asientan
si se encuentran imposibilitados para tal efecto, debiendo el juez motivar
en la resolucion judicial esta imposibilidad. Asimismo, se debe mencionar
que esta ausencia de asentimiento no se establece como presupuesto para
la extincion de la adopcidon, como si lo es la peticion de los progenitores
que no hayan asentido si no intervinieron en el expediente sin culpa suya,
conforme a lo dispuesto en el articulo 180.2.° del Cédigo Civil.

En nuestra opinion, en el analisis de los supuestos en los que el legislador
exige esta declaracion de voluntad, esta la solucion. Con independencia de
su examen mas detallado, debemos sefialar que se requiere cuando existe
matrimonio o relacion marital entre el adoptante y su conyuge o pareja vy,
de otro lado, el de los padres que no estan privados de la patria potestad,
incursos en causa de privacion o suspendidos de sus facultades por haber
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sido su hijo declarado en desamparo y hubiesen transcurridos dos anos
sin oposicion o, en caso de haber presentado recurso, hubiese sido desesti-
mado’. La propia logica parece considerar que, en el primer supuesto, no
parece viable que se pueda constituir una adopcidn sin la aquiescencia de la
persona que va a convivir con el menor. Respecto al segundo, es claro que
el Codigo Civil solo exige el asentimiento de los progenitores que no hayan
incumplido en sus funciones parentales, de forma voluntaria o involuntaria.
En estos casos, no parece ajustado a Derecho presuponer que se pueda
extinguir la relacion de filiacién con su hijo y constituir una nueva con los
adoptantes sin tener en cuenta su voluntad”. Asi pues, mostramos nuestra
conformidad con el posicionamiento doctrinal que considera que «puede
haber adopcion valida sin esa voluntad, pero no contra esa voluntad»’.

a) Asentimiento del conyuge o pareja de hecho

Respecto a este supuesto, la Ley 26/2015 ha introducido varias mo-
dificaciones otorgandole su redaccion actual”. La primera de ellas, es la
relativa a la inclusion de las parejas de hecho que, como hemos indicado,
es un acierto legislativo porque equipara las relaciones more uxorio al ma-
trimonio. Sin embargo, respecto a la expresion «separacion o divorcio legal»
debemos realizar las siguientes consideraciones. Por un lado, consideramos
innecesaria la inclusion del divorcio porque este provoca la disolucion del
vinculo matrimonial, convirtiéndose en excoényuges®. Ademas, el término
legal es redundante por cuanto todo divorcio lo es. Entendemos que con
el mismo se ha querido hacer referencia unicamente a la separacion legal,
para diferenciarla de la de hecho sobre la que no existe constancia documen-
tal. Actualmente, tras la promulgacion de la Ley 15/2015, la denominada
separacion legal incluye tanto la judicial como la notarial, pero a efectos
de adopcidon no ha habido una modificacion formal por cuanto antes de
la reforma si se exigia que la separacion de hecho de mutuo acuerdo debia
constar fehacientemente®!. En otro orden y, en coherencia, no sera necesario
el asentimiento cuando exista ruptura de la relacion no marital que conste
de forma fehaciente. No se aclaran los requisitos exigidos que acrediten la
finalizacion de la misma, lo que implica que deban ser especificados por las
distintas normas autondmicas, con la consecuente disparidad de criterios
que este hecho puede provocar.

En relacion a la ratio legis de la exigencia del asentimiento a estas perso-
nas, como hemos sefnalado, la doctrina ha puesto de manifiesto que, aunque
la relacion de filiacion no se establezca respecto del conyuge o pareja del
adoptante, es indudable que el éxito de la misma repercutira en virtud de
su aceptacion®. Por Gltimo, como se indica no se precisara el asentimiento
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cuando la adopcidn sea conjunta debido a que, como se ha afirmado®, en
este caso se aplica el articulo 177 del Cédigo Civil porque ambos deben
consentir dado que los dos son adoptantes.

b) Asentimiento de los progenitores

En relacidn a este caso, no se ha producido a una reforma en profundi-
dad, aunque si se ha procedido a la modificacion de ciertos aspectos de su
regulacion. Se debe sefialar que es una de las cuestiones mas controvertidas
durante la tramitacion judicial de la adopcion y que mas demandas judiciales
provoca. Por otro lado, es preciso senalar que el adoptando no debe estar
emancipado porque, en este caso, no sera necesario que los progenitores
asientan a su adopcion.

a’) Progenitores privados de la patria potestad

En primer lugar, se debe senalar que se mantiene la exclusion del asenti-
miento de los progenitores que se encuentren privados de la patria potestad.
Respecto a esta situacion, nos remitimos a lo expuesto en el epigrafe corres-
pondiente. Es importante sefialar que la declaracion ha de ser firme, por lo
que si los padres recuperan sus potestades®, como permite el articulo 170
del Cdédigo Civil, deberan asentir a la adopcion. No obstante, debemos
afladir que son muy escasos los supuestos en que este hecho tiene lugar®.

b") Progenitores incursos en causa de privacion de la patria potestad

Este supuesto es, quiza, el que mas controversias ha generado por su
indeterminacioén legal que ha requerido su interpretacion. En este sentido, la
Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2001 indico que «la expresion
«incursos en causa legal» no ha de ser interpretada en términos procesales,
es decir, como existencia de un procedimiento incoado y en el que se esté
ejercitando la accion para privarles de la patria potestad, sino en términos
meramente materiales, es decir, como constatacion de la concurrencia de
un motivo que con arreglo a la ley sea causa para privarles de la patria
potestad». Como se ha sefialado, el articulo 170 del Codigo Civil no esta-
blece las causas concretas para decretar la privacion de la patria potestad,
pero los postulados doctrinales y jurisprudenciales han ido concretando
dichos motivos que, basicamente, se fundamentan en el incumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad®c.
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La lectura de las numerosas resoluciones judiciales emitidas sobre esta
cuestion nos permite afirmar que nuestros Tribunales consideran que los
progenitores estan en esta situacion si sus hijos han sido declarados en
desamparo, precisamente por no haber cumplido de forma adecuada sus
facultades parentales®”. En esta linea se manifiesta la STS de 29 de no-
viembre de 2012 en la que se relata que de las relaciones entre una pareja
nacid un nifio, del que no se inscribio la filiacion paterna. La madre declaro
su voluntad de entregar la tutela del menor a la entidad publica para su
posterior adopcidn. El érgano publico declard el desamparo y asumio su
tutela ope legis. El progenitor fue condenado por un delito de maltrato con
atenuante de drogadiccion, contra la progenitora, al conocer el embarazo.
Tras el nacimiento del nifio, interpuso una demanda de reclamacién de pa-
ternidad, que se resolvio de forma positiva. A pesar de todo ello, no lleg6 a
tener contacto con el menor. La Administracion formalizé un acogimiento
familiar preadoptivo e inici6 los tramites de la adopcion. El padre solicito
la suspensién del procedimiento y prestar su asentimiento conforme al ar-
ticulo 177.2 del Codigo Civil. El ente publico se opuso alegando que estaba
incurso en causa de privacion de la patria potestad, por lo que no podia
prestar tal asentimiento.

El Alto Tribunal considera que «desde su nacimiento hasta el momen-
to de la determinacion de la filiacion paterna, el nifio se encontrd en una
completa situacion de desamparo, porque sus progenitores no cumplieron
con las obligaciones inherentes a la patria potestad, por lo que estaban
incursos en causa de privacion. El padre podria haber reconocido al nifio
inmediatamente del nacimiento, por otros medios mas rapidos que la ac-
cion judicial, por lo que este retraso produjo que el actor no estuviese en
condiciones de cumplir los deberes de la patria potestad durante al menos
un afio y en concreto, en ¢l momento en que tuvo lugar la declaracion de
desamparo del menor». Por otro lado, aclara que la doctrina del Tribunal
Supremo es unanime cuando considera que el momento en que debe esti-
marse si los progenitores estan o no incursos en causa de privacion de la
patria potestad, es el de la declaracion de desamparo.

La jurisprudencia menor ha seguido esta doctrina consolidada equipa-
rando, a efectos de la exigencia del asentimiento de los progenitores para
la adopcion, la declaracion de desamparo a estar incursos en causa de
privacion. En este sentido se manifiesta, entre otras muchas, la SAP de
Asturias de 9 de marzo de 2015, cuando declara que la madre bioldgica se
encuentra incursa en causa de privacion de la patria potestad, por lo que se
acuerda la continuacion del expediente de adopcion de la menor, bastando
la audiencia de la progenitora. Como consta en autos, la menor fue decla-
rada en desamparo®® desde el momento de su nacimiento, hallindose desde
entonces separada de su madre bildgica, con la que no ha convivido nunca.
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En otro orden, y atendiendo a la diccion del precepto, que iguala los
efectos de la sentencia firme de privacion de la patria potestad con estar en
causa de privacion de la misma, se ha razonado que, en estos ultimos casos,
se podria considerar que se vulneran los derechos de los progenitores®. Pre-
cisamente, para salvaguardar los mismos, que nunca deben ser superiores a
los del menor, el legislador establece que «esta situacion solo podra apreciarse
en el procedimiento judicial contradictorio que se tramitara conforme a la Ley
de Enjuiciamiento Civily, introduciendo una ligera modificacidon respecto a
la redaccion anterior, en la que se hacia referencia expresa al articulo 1827
de la LEC. Actualmente, se debe acudir al articulo 781 LEC.

¢’) Progenitores suspendidos de la patria potestad por declaracion de de-
samparo

Otra de las novedades mas significativas es la relativa a que desde la
reforma operada por la Ley 26/2015, se puede prescindir del asentimiento
de los padres cuando sus hijos hayan sido declarados en desamparo y no
hayan recurrido en el plazo de dos anos tal decisién o, de haberlo hecho,
su peticion haya sido desestimada.

La conceptualizacion del desamparo se recoge en el articulo 172.1 del
Coédigo Civil, que no difiere de la establecida con anterioridad a la reforma
«(...) la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible
o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
para la guarda de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria
asistencia moral o materialy. De esta premisa se infiere la necesaria relacion
causal entre el incumplimiento, imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes legales de la guarda de los menores y la privacion de la asistencia
moral o material sufrida por el menor para proceder a declarar su desam-
paro, cuestion que ha sido puesta de relieve por la jurisprudencia desde la
promulgacion de la Ley Organica 1/1996%.

Asimismo, indica el articulo 172.1 del Codigo Civil que la declaracion
de desamparo implica la automatica asuncion de la tutela ex lege por parte
de la entidad publica, suspendiendo la patria potestad o tutela siendo solo
validos los actos de contenido patrimonial realizados por los progenitores
y tutores si redundan en beneficio del menor®’. La reforma afade, en el
citado articulo, que el 6rgano publico o el Ministerio Fiscal podran pro-
mover, si procediere, la privacion de la patria potestad y la remocion de la
tutela ordinaria. La inclusion de esta premisa nos parece acertada, dado que
cuando los incumplimientos de los progenitores o tutores en sus funciones
de guarda son muy graves, se debe instar la privacion de la patria potestad
o tutela y no la declaracion de desamparo.
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Como novedad, en el apartado 2 del articulo 18 de la Ley Organica
1/1996 se declara también que la situacion de pobreza de los progenitores,
tutores o guardadores no podra ser tenida en cuenta para la valoracion
de la declaracién de desamparo®?; asimismo, sigue disponiendo el citado
precepto que, en ningun caso, se procedera a la separacién del menor de
sus progenitores por causa de una discapacidad del menor, de ambos pro-
genitores o de uno de ellos™. Ademas, anade, en el mismo sentido que lo
dispuesto respecto a la declaracion de riesgo, que se considerara un indica-
dor de desamparo el que un hermano esté en esta situacion, salvo que las
circunstancias familiares hayan cambiado de forma evidente®. Respecto a las
situaciones indicadoras de una situacion de riesgo se ha debido esperar a la
aprobacion de la citada Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, para que hayan
sido incluidas en el ordenamiento juridico, hecho que nos merece un juicio
positivo. Por el contrario, la Ley 26/2015 en el apartado 2 del articulo 18 de
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, establecid, de forma primigenia en
una normativa de rango estatal, las circunstancias que determinan la decla-
racioén de desamparo, siendo considerado una de las mayores novedades de
la citada reforma® y dando respuesta a una de las observaciones realizadas
por el Comité de Derechos del Nifio/a a Espafia®.

Tras la notificacion de la resolucion administrativa, los progenitores o
tutores que continuien ostentando la patria potestad o tutela, pero se encuen-
tren suspendidos en sus funciones, en el plazo de dos anos «podran solicitar
a la Entidad Publica que cese la suspension y quede revocada la declaracion de
situacion de desamparo del menor, si, por cambio de las circunstancias que la
motivaron, entienden que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la
patria potestad o la tutelay y, ademas, podran oponerse a las decisiones que
se adopten respecto a la proteccion del menor, como sefiala el articulo 172
del Codigo Civil. Transcurrido este plazo, los progenitores o tutores ya no
podran solicitar el cese de la suspension y la revocacion de la declaracion de
situacion de desamparo, pero si facilitar informacion a la Entidad Publica
y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que
dieron lugar a la declaracion de situacion de desamparo, Unicamente este
ultimo, pasados los dos anos, estara legitimado en exclusiva para oponerse
a la resoluciéon de la Entidad Publica.

Asimismo, el nuevo apartado 5 del articulo 172 del Céodigo Civil permite
a la entidad publica que durante estos dos anos «ponderando la situacion
y poniéndola en conocimiento del Ministerio Fiscal, podra adoptar cualquier
medida de proteccion, incluida la propuesta de adopcion, cuando exista un pro-
nostico fundado de imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen».

En nuestra opinidn, en la aplicacion practica se observa una incoherencia
entre estos dos ultimos supuestos del articulo 177.2 del Codigo Civil. Como
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hemos puesto de manifiesto en lineas anteriores, la consideracion de estar
en causa de privacion de la patria potestad se ha equiparado jurispruden-
cialmente a la declaracion de desamparo. Por lo tanto, si la entidad publica
eleva la propuesta de adopcion de un menor en situacion de desamparo, sera
suficiente que la autoridad judicial considere a los progenitores en causa
de privaciéon de patria potestad para que no sea necesario su asentimiento.
Este hecho colisiona con lo dispuesto en el parrafo segundo del citado pre-
cepto; cuando el menor es declarado en desamparo, los progenitores tienen
un plazo de dos afios para recurrir dicha decision. Solo en el caso de que
fuese denegada o no presentasen el recurso pertinente en el plazo sefialado,
se prescindiria de su asentimiento.

Asi que nos preguntamos, ;la declaracion del desamparo del menor es
causa suficiente para obviar el tramite del asentimiento de los progenitores,
o deben transcurrir dos anos desde la misma o que su peticion de revocacion
sea desestimada? La respuesta no esta clara porque, como hemos observado,
existe una doctrina judicial consolidada que aboga por la equiparacion entre
ambas figuras con las consecuencias expuestas. Asi, si el menor esta en des-
amparo simplemente es necesario que judicialmente se declare a los padres
incursos en causa de privacion de la patria potestad. Sin embargo, una
aplicacion rigurosa de la norma exige que, tras la declaracion de desamparo,
se respeten los requisitos establecidos para prescindir del citado tramite.
La jurisprudencia, aunque de forma minoritaria, ha tenido en cuenta esta
circunstancia y ha declarado la falta de legitimidad de los progenitores para
asentir a la adopcidn de su hijo, por haber transcurrido dos afos sin ejercitar
las acciones de revocacion de la declaracion de desamparo®”. Es indudable
que esta situacion genera una grave inseguridad juridica que requeriria una
solucion legislativa para evitar que, ante la declaracion de desamparo del
menor, los efectos sobre la posibilidad de asentir por parte de los padres o
tutores a la adopcion, o no, a la adopcion sean diametralmente diferentes,
pudiendo provocar una vulneracion de sus derechos.

¢) Asentimiento de la madre

Particular interés tiene el asentimiento de la progenitora por lo que ha
sido objeto de atencion del legislador desde la Ley 21/1987 en coherencia con
los distintos Convenios Internacionales aprobados sobre esta materia. La Ley
26/2015 ha procedido a ampliar el plazo en el que la madre debe asentir a
la adopcion de los treinta dias desde el parto a las seis semanas. Este cam-
bio normativo nos parece acertado porque es necesario que la progenitora
se encuentre en las mejores condiciones fisicas y psicoldgicas para meditar
sobre la decision a tomar, dados los efectos irreversibles de la adopcion®.
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En aplicacion de este precepto, la SAP de Asturias de 10 de marzo
de 2016 declara la reintegracion de una menor a su familia bioldgica por
no estar los padres incursos en causa de privacion de la patria potestad.
Como se senala, la Administracion separo a la nifia de su madre el mismo
dia del parto, debido a su minoria de edad. Entiende el Tribunal que ha
faltado una labor preventiva por parte del ente publico que debid establecer
las medidas oportunas para la superacion de las circunstancias adversas
y no iniciar el proceso de adopcion tras el nacimiento de la menor. En el
mismo sentido, se pronuncia la SAP de Teruel de 22 de octubre de 2020 al
estimar el recurso presentado por los padres del adoptando al considerar
que el asentimiento de la progenitora pudo ser fruto de su estado de animo
porque como, consta en autos, estaba en tratamiento psicoldgico debido a
una posible depresion postparto. Asimismo, sefiala que no habia transcu-
rrido el plazo del articulo 177.2 del Codigo Civil, por lo que el proceso de
adopcion queda sin efecto.

C) El tramite de audiencia

Por ultimo, dispone el apartado 3.° del articulo 177 del Codigo Civil que
el juez debera oir a determinadas personas que no deben consentir ni asentir
a la adopcién. Tradicionalmente, se ha entendido que su opinidén ofrecera
al juez los elementos necesarios para adoptar la decision mas adecuada en
interés del menor. Como ha resaltado la doctrina®, su declaracién no sera
vinculante ni en sentido positivo ni negativo. Es decir, que la autoridad
judicial podra constituir la adopcién aun en contra de su criterio o, por
el contrario, podra no proceder a su formalizacidén, aunque su valoracion
sea favorable. La reforma ha introducido ciertas variaciones en su conte-
nido. En primer lugar, ha querido enfatizar la importancia de este tramite
al suprimir el término «simplemente», vigente desde la Ley 21/1987, de la
oracion «deberdn ser oidos por el Juez». Asi pues, actualmente no existe
ninguna duda sobre la preceptividad de este tramite. Los sujetos que deben
ser oidos son los siguientes:

a) Los progenitores que no hayan sido privados de la patria potestad,
cuando su asentimiento no sea necesario para la adopcion

Los supuestos en los que los padres no deben asentir a la adopcion, son
los expuestos en el epigrafe anterior al que nos remitimos: si el adoptante se
halla emancipado, si los progenitores estan incursos en causa de privacion
de la patria potestad o si el menor ha sido declarado en desamparo y han
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transcurrido dos afios desde su notificacion sin oposicion por su parte o,
en su caso, ha sido desestimada. En relacion a este supuesto, se pronuncia
la SAP de Segovia de 16 de noviembre de 2015, cuando considera impro-
cedente la audiencia al padre de la menor por ser ignorado su paradero,
que se presume en otro Estado. El Tribunal alega desconocer si mantiene la
patria potestad sobre su hija, pero si fuese el caso, estaria incurso en causa
de privacion de la misma por ser un maltratador de su pareja e hijas, con
las que no ha mantenido contacto alguno desde hace siete afios.

b) El tutor y, en su caso, la familia acogedora, y el guardador o guarda-
dores

En este apartado se ha incluido a la familia de acogida, lo que nos parece
oportuno porque son personas que, en tanto se mantenga el acogimiento,
ostentan de facto las funciones inherentes a la patria potestad, aunque
limitadas al ambito personal.

¢) El adoptando menor de doce afnos de acuerdo con su edad y madurez

Asi como el mayor de dicha edad debe consentir a la adopcion, el legis-
lador ha considerado oportuno que el menor de doce afios sea escuchado.
Antes de la reforma, el articulo 177.3.3.° del Cddigo Civil establecia que
solo era posible la audiencia si aquel «tuviere suficiente juicio». Con la
nueva redaccion, «el adoptando menor de doce arios de acuerdo a su edad y
madurezy, el legislador ha optado por un criterio mixto, en el que se debe
tener en cuenta tanto la edad biologica como el grado de discernimiento.

La tendencia legislativa imperante en los ultimos afios en nuestro or-
denamiento juridico y en el Derecho comparado, se basa en la concesion
a los menores de edad de una cada vez mayor autonomia en la toma de
decisiones que conciernen a su vida'®. En concreto, se recoge en el articu-
lo 9 de la Ley Organica 1/1996, tras su reforma por la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la
adolescencia, que desarrolla con mayor detalle esta facultad, incluyendo no
solo el ambito familiar, sino cualquier procedimiento administrativo, judicial
o de mediacion que le afecte. En sintesis, sus opiniones deberan ser tenidas
en cuenta, siempre que tenga suficiente juicio. Eso no significa que deban
ser vinculantes para el juez u érgano que tenga que adoptar cualquier me-
dida en su interés, pero si que su criterio debera ser valorado. Este derecho
tiene, asimismo, sustantividad en diversos preceptos del Codigo Civil, tanto
en los procesos judiciales como en los extrajudiciales''.
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Para finalizar, se debe mencionar que se ha eliminado la audiencia a
la entidad publica si recogida en la norma anterior'®>. En concreto, el ar-
ticulo 177.3.4.° del Cédigo Civil disponia que debia ser simplemente oida
«la entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el
adoptando lleve mds de un aiio acogido legalmente por aquel». La finalidad
de este tramite era valorar la opinion del 6rgano publico porque en estos
casos no era necesaria su intervencion. La introduccion de la guarda con
fines de adopcion en la regulacion actual, que exige su formalizacion con
aquellas personas que hayan sido declaradas idoneas para la adopcion por
parte de la Administracion, hace innecesario su mantenimiento. Ademas,
se debe tener en cuenta que en los casos en los no es necesaria la propues-
ta de la entidad publica, recogidos en el articulo 176.2 del Codigo Civil
que incluye, como se expuso, «/levar mas de un afio en guarda con fines de
adopcion o haber estado bajo tutela del adoptante por el mismo tiempoy, el
legislador parece querer facilitar la adopcion por lo que este hecho podria
causar dilaciones excesivas en el proceso.

VII. CONCLUSIONES

I. Las modificaciones introducidas en los requisitos exigidos para ser
adoptantes nos merecen, en lineas generales, un juicio positivo. Particular-
mente, la referida a la total equiparacion a efectos de adopcion entre las
parejas de hecho y los matrimonios. En relacién al nuevo limite de edad
maxima para adoptar exigido, si bien estamos de acuerdo con la necesi-
dad de asimilar las filiaciones adoptivas a las bioldgicas y homogenizar
los criterios administrativos entre las diferentes legislaciones autondmicas,
puede provocar que ciertos casos no se pueda formalizar esta filiacion pese
a ser conveniente para el interés del menor. Hubiera sido conveniente que
el legislador hubiese permitido a los entes publicos su valoracion en cada
circunstancia concreta.

II. Ladeclaracion de idoneidad es un procedimiento administrativo que
en virtud de la distribucién competencial recogida en el articulo 148.1.20.%
CE es regulado por las distintas normativas de las comunidades auténomas.
Es adecuado, a nuestro entender, que el legislador estatal haya incluido unos
criterios basicos en una norma estatal, pero nos parecen claramente insufi-
cientes. En nuestra opinion, se deberia proceder al desarrollo reglamentario
de este aspecto de la institucion para que sirviese como marco de referencia
para las distintas normas territoriales.

ITII. Nos parece un acierto legislativo la introduccion en nuestro orde-
namiento juridico de la guarda con fines de adopcidn, tanto por la denomi-
nacion utilizada (sustituyendo al anterior acogimiento familiar preadoptivo)
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como por su ubicacion actual en el Cédigo Civil. La finalidad sigue siendo
la misma que la citada medida de proteccion; es un recurso utilizado por
la Administracion para evitar el ingreso de aquellos menores que van a ser
adoptados en tanto se tramita el procedimiento judicial de constitucion de
la adopcidon. Asimismo, estamos de acuerdo con que se hayan establecido
plazos maximos para elevar la propuesta al juez; tres meses como norma
general o un afio en caso de que sea necesaria una convivencia preadoptiva.
Seria necesario revisar el tratamiento que se esta haciendo de esta institu-
cion tanto por los 6rganos administrativos como por los judiciales, porque
parecen considerarla mas una medida para proporcionar un nucleo familiar
estable a los menores en situacion de desproteccion por no ser posible el
retorno a su familia de origen, que una fase previa de la adopcion, lo que
desvirtta su esencia.

IV. En la aplicacion practica se observa una incoherencia entre los
dos ultimos apartados del articulo 177.2 del Codigo Civil. Se ha equipara-
do jurisprudencialmente la declaracion de desamparo del menor a que los
progenitores estén en causa de privacion de la patria potestad. Seglin este
posicionamiento judicial, si los menores estan en aquella situacion los proge-
nitores no deberan asentir a la adopcion. No obstante, este hecho colisiona
con lo dispuesto en el segundo parrafo del citado precepto; cuando el menor
es declarado en desamparo, los progenitores tienen un plazo de dos afios
para recurrir dicha decision. Solo en el caso de que fuese denegada o no
presentasen el recurso pertinente en el plazo sefialado, se prescindiria de su
asentimiento. Esta circunstancia genera una grave inseguridad juridica que,
a nuestro entender, requeriria un cambio jurisprudencial para evitar que,
ante la declaracion de desamparo del menor, los efectos sobre la posibilidad
de asentir por parte de los padres o tutores se vea restringida o suprimida,
lo que puede provocar una vulneracioén de sus derechos.

VIII. INDICE DE LAS RESOLUCIONES CITADAS

* STS de 1 de octubre de 2019.

* STS de 23 de mayo de 2019.

* STS de 23 de abril de 2018.

* STS de 13 de enero de 2017.

e STS de 25 de noviembre de 2016.
* STS de 9 de noviembre de 2015.
e STS de 13 de febrero de 2015.

* STS de 19 de enero de 2015.

* STS de 27 de octubre de 2014.

* STS de 6 de junio de 2014.
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e STS de 20 de noviembre de 2013.
¢ STS de 29 de noviembre de 2012.
e STS de 14 de noviembre de 2011.
» STS de 31 de julio de 2009.

* STS de 13 de julio de 2006.

* STS de 23 de mayo de 2005.

STS de 2 de octubre de 2003.
STS de 7 de noviembre de 2001.
STS de 9 de abril de 2001.

STS de 7 de junio de 2000.

STS de 24 de abril de 2000.

STS de 21 de septiembre de 1999.
e STS de 23 febrero de 1999.

e STS de 26 de enero de 1999.

¢ STS de 6 de octubre de 1998.

e STS de 1 de abril de 1997.

e STS de 4 de febrero de 1997.

e STS de 31 de diciembre de 1996.
e STS de 20 de diciembre de 1993.
e STS de 20 de enero de 1993.

* SAN de 23 de octubre de 2008.
e STSJ de Galicia de 30 de noviembre de 2021.

¢ SAP de Cadiz de 22 de enero de 2021.

* SAP de Vizcaya de 19 de enero de 2021.

¢ SAP de Cadiz de 18 de enero de 2021.

e SAP de Jaén de 17 de diciembre de 2020.

e SAP de Jaén de 26 de noviembre de 2020.
SAP de Granada de 22 de noviembre de 2020.
SAP de Granada de 6 de noviembre de 2020.
SAP de Barcelona de 5 de noviembre de 2020.
SAP de Teruel de 22 de octubre de 2020.

SAP de Leon de 8 de octubre de 2020.

SAP de Granada de 24 de julio de 2020.

* SAP de La Rioja de 8§ de julio de 2020.

* SAP de Granada de 26 de junio de 2020.

* SAP de Granada de 29 de mayo de 2020.

* SAP de Malaga de 23 de abril de 2020.

¢ SAP de La Coruna de 3 de marzo de 2020.

e SAP de Soria de 25 de febrero de 2020.
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* SAP de Madrid de 24 de febrero de 2020.

* SAP de Malaga de 31 de enero de 2020.

* SAP de Barcelona de 16 de enero de 2020.

* SAP de Malaga de 7 de octubre de 2019.

* SAP de Leén de 13 de septiembre de 2019.

» SAP de Vizcaya de 30 de julio de 2019.

SAP de Jaén de 3 de julio de 2019.

SAP de Cadiz de 17 de junio de 2019.

SAP de Granada de 14 de junio de 2019.
SAP de Jaén de 13 de junio de 2019.

SAP de Burgos de 18 de mayo de 2019.

SAP de Vizcaya de 7 de mayo de 2019.

* SAP de La Coruna de 25 de marzo de 2019.
* SAP de Vizcaya de 22 de marzo de 2019.

* SAP de Granada de 7 de marzo de 2019.

* SAP de Burgos de 19 de febrero de 2019.

* SAP de Asturias de 24 de noviembre de 2018.
* SAP de Lugo de 10 de octubre de 2018.

SAP de Pontevedra de 19 de septiembre de 2018.
SAP de Cordoba de 17 de julio de 2018.

SAP de Cordoba de 5 de abril de 2018.

SAP de Alicante de 13 de diciembre de 2017.
SAP de Leon de 10 de noviembre de 2017.
SAP de Soria de 26 de octubre de 2017.

* SAP de Leo6n de 21 de junio de 2017.

* SAP de Jaén de 22 de mayo de 2017.

* SAP de Guiptizcoa de 17 de marzo de 2017.
* SAP de Zaragoza de 21 de febrero de 2017.

* SAP de Palencia de 19 de diciembre de 2016.
* SAP de Burgos de 13 de diciembre de 2016.
SAP de Granada de 27 de noviembre de 2016.
SAP de Ourense de 25 de noviembre de 2016.
SAP de Cordoba de 14 de noviembre de 2016.
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de septiembre de 2016.
SAP de Badajoz de 1 de junio de 2016.

SAP de Asturias de 10 de marzo de 2016.

* SAP de La Corufia de 9 de marzo de 2016.

* SAP de Cadiz de 26 de enero de 2016.

* SAP de Castellon de 19 de enero de 2016.

* SAP de Jaén de 8 de enero de 2016.

* SAP de Murcia de 23 de diciembre de 2015.

* SAP de Elche de 22 de diciembre de 2015.
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* SAP de Malaga de 18 de diciembre de 2015.

¢ SAP de Valencia de 3 de diciembre de 2015.

e SAP de Lérida de 2 de diciembre de 2015.

* SAP de Zaragoza de 1 de diciembre de 2015.

e SAP de Granada de 27 de noviembre de 2015.

* SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de septiembre de 2015.
SAP de Cantabria de 22 de septiembre de 2015.
SAP de Barcelona de 14 de septiembre de 2015.
SAP de Jaén de 1 de julio de 2015.

SAP de Lugo de 9 de junio de 2015.

SAP de Lérida de 18 de mayo de 2015.

SAP de Cadiz de 11 de mayo de 2015.

¢ SAP de Toledo de 21 de abril de 2015.

¢ SAP de Barcelona de 11 de marzo de 2015.

¢ SAP de Asturias de 9 de marzo de 2015.

¢ SAP de Cadiz de 26 de febrero de 2015.

¢ SAP de Santa Cruz de Tenerife de 12 de febrero de 2015.
e SAP de Pontevedra de 29 de enero de 2015.
SAP de Murcia de 16 de octubre de 2014.

SAP de Barcelona de 15 de mayo de 2014.

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 30 de abril de 2014.
SAP de Malaga de 7 de abril de 2014.

SAP de Vizcaya de 27 de marzo de 2014.

SAP de Almeria de 29 de enero de 2014.

¢ SAP de Cantabria de 18 de abril de 2013.

* SAP de Vizcaya de 27 de febrero de 2013.

¢ SAP de Murcia de 22 de noviembre de 2012.

e SAP de Valencia de 31 de octubre de 2012.

¢ SAP de Pontevedra de 18 de octubre de 2012.

* SAP de Vizcaya de 17 de octubre de 2012.

SAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de octubre de 2012.
SAP de Castellon de 4 de octubre de 2012.

SAP de Valencia de 18 de septiembre de 2012.
SAP de Pontevedra de 24 de julio de 2012.

SAP de Murcia de 17 de mayo de 2012.

SAP de Murcia de 4 de mayo de 2012.

¢ SAP de Murcia de 23 de febrero de 2012.

¢ SAP de Alicante de 17 de octubre de 2011.

* SAP de La Coruna de 30 de septiembre de 2011.
* SAP de Vizcaya de 20 de septiembre de 2011.

* SAP de Barcelona de 30 de mayo de 2011.

* SAP de Malaga de 6 de abril de 2011.
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* SAP de Valencia de 30 de marzo de 2011.

* SAP de Valencia de 23 de marzo de 2011.

* SAP de Murcia de 3 de marzo de 2011.

* SAP de Gerona de 2 de diciembre de 2010.

* SAP de Burgos de 8 de octubre de 2010.

* SAP de Castellon de 23 de septiembre de 2010.
SAP de Alicante de 21 de septiembre 2010.
SAP de Salamanca de 14 de julio de 2010.
SAP de Murcia de 25 de febrero de 2010.
SAP de Barcelona de 20 de enero de 2009.
SAP de Murcia de 26 de noviembre de 2008.
SAP de Madrid de 15 de octubre de 2008.

* SAP de Guipuzcoa de 4 de octubre de 2008.
» SAP de Barcelona de 9 de julio de 2008.

* SAP de Sevilla de 13 de marzo de 2008.

* SAP de La Rioja de 2 de julio de 2007.

* SAP de Vizcaya de 27 de junio de 2007.

* SAP de Navarra de 2 abril de 2007.

SAP de Murcia de 19 de diciembre de 2006.
SAP de Lugo de 16 de abril de 2006.

SAP de Barcelona de 1 de marzo de 2006.
SAP de Burgos de 15 de julio de 2005.

SAP de Madrid de 12 de julio de 2005.

SAP de Asturias de 9 de junio de 2005.

* SAP de Valencia de 13 de abril de 2005.

* SAP de Cadiz de 11 de abril de 2005.

* SAP de Lugo de 4 de marzo de 2005.

* SAP de Almeria de 24 de febrero de 2005.

* SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005.

« SAP de Alava de 29 de diciembre de 2004.
SAP de Teruel de 20 de julio de 2004.

SAP de Lugo de 24 de septiembre de 2003.
SAP de Murcia de 12 de junio de 2003.
SAP de Malaga de 28 de abril de 2003.

SAP de Guadalajara de 8 de marzo de 2003.
SAP de Badajoz de 31 de diciembre de 2002.
* SAP de Madrid de 17 de diciembre de 2002.
* SAP de Malaga de 2 octubre de 2002.

* SAP de Cantabria de 27 de junio de 2002.

* SAP de Cadiz de 10 de junio de 2002.

» SAP de Sevilla de 15 de abril de 2002.

* SAP de Santa Cruz de Tenerife de 18 de marzo de 2002.
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* SAP de Alicante de 26 de febrero de 2002.

* SAP de Vizcaya de 11 de enero de 2002.

* SAP de Almeria de 4 enero de 2002.

* SAP de Cantabria de 24 de septiembre de 2001.
* SAP de Palencia de 18 de junio de 2001.

* SAP de Cantabria de 30 de mayo de 2001.

* SAP de Jaén de 16 de mayo de 2001.

* SAP de Asturias de 9 de abril de 2001.

* SAP de Cordoba 2 de marzo de 2001.

* SAP de Zaragoza de 19 de enero de 2001.

* SAP de Sevilla de 30 de septiembre de 1999.
* SAP de Sevilla de 2 de octubre de 1998.

* SAP de Palencia de 6 de julio de 1998.

* SAP de Cuenca de 18 de septiembre de 1997.
* SAP de Soria de 2 de septiembre de 1996.

* SAP de Albacete de 8 de mayo de 1996.

* SAP de Guadalajara de 7 de marzo de 1996.
* SAP de Leon de 29 de noviembre de 1995.

* SAP de Granada de 30 de abril de 1993.

* SAP de Pamplona de 22 de junio de 1992.

¢ AAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998.
* AAP de Badajoz de 4 de julio de 1996.

* AJPI de Tudela (Provincia de Navarra) de 7 de enero de 2021.
* AJPI de Tudela (Provincia de Navarra) de 18 de junio de 2020.

IX. BIBLIOGRAFIA

ADROHER BIOSCA, S. (2007). Capacidad, idoneidad y eleccion de los adoptantes
en la adopcion internacional: un reto para el ordenamiento juridico espaiiol (1),
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio, 949-1004.

ALBACAR, JL.; MARTIN GRANIZO, M. (1995). Cédigo Civil. Doctrina y Juris-
prudencia. Madrid: Trivium.

ALONSO CRESPO, E. (2004). Adopcion nacional e internacional. ( Panoramica pro-
cesal y sustantiva, incluida la intervencion de los padres biologicos. Formularios.
Anexos). Madrid: Dykinson.

ALVAREZ OLALLA, P. (2014). Modificaciones de Derecho Civil en el Anteproyecto
de Ley de Proteccion de la Infancia, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num. 4, 37-91.

ARCE Y FLOREZ-VALDES, J. (1987). El acogimiento familiar y la adopcion en la
Ley de 11 de noviembre de 1987, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
num. 5, noviembre, 743-784.

108 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795 pags. 67 a 121. Afo 2023



La regulacion de la adopcion nacional: interpretacion jurisprudencial y doctrinal...

ARTERO FELIPE, J.L. (2001). El elemento volitivo en la adopcion, Acciones e
investigaciones sociales, nam. 12, 53-75.

BARBER CARCAMO, R. (2011). La filiacién adoptiva. En: M.Yzquierdo Tolsada, M.
Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia. Pamplona: Aranzadi, 509-562.

BENAVENTE MOREDA, P. (2011). Riesgo, desamparo y acogimiento de menores.
Actuacion de la Administracion e intereses en juego, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 15 (El menor ante el
Derecho en el Siglo XXI), 15-62.

BO JANE, M.; CABALLERO RIBERA, M. (1996). El nuevo derecho del menor
a ser oido: jsujeto activo en la determinacion de sus intereses?, La Ley, num. 6,
1485-1498.

CABEDO MALLOL, V. (2016). Principales novedades incorporadas por las leyes de
reforma del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia: luces y sombras.
En: V. Cabedo Mallol, I. Ravetllat Ballesté (coord.), Comentarios sobre las leyes
de reforma del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 49-86.

CALAZA LOPEZ, S. (2015). Proceso para determinar la necesidad de asentimiento
en la adopcidn, Revista General de Derecho Procesal, nim. 36, 1-40.

CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2015). Recientes reformas legislativas en materia
de capacidad para adoptar y ser adoptado, Actualidad Juridica Iberoamericana,
num. 3, 207-228.

— (2017). Cuestiones controvertidas en la nueva regulacion de la adopcién tras
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la
infancia y adolescencia», Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, nim. 6, 29-70.

CARRASCO PERERA, A. (2003). Desamparados, Actualidad Juridica. Aranzadi,
nim. 583 (Tribuna), 25-60.

CARRION OLMOS, S. (2016). La adopcion en el Derecho Espaiiol tras las reformas
de 2015, Revista Actualidad Juridica Iberoamericana (IBIDE), nim. 5, 52-75.
CASTILLO MARTINEZ, C.C. (2010). La privacién de la patria potestad. Criterios

legales, doctrinales y judiciales. Madrid: La Ley.

CASTON BOYER, P; OCON DOMINGO, J. (2002). Historia y sociologia de la
adopcion en Espana, Revista Internacional de Sociologia ( RIS ), nam. 33, 173-209.

CORTADO CORTIJO, N. (1999). La adopcion: presupuestos y requisitos legales.
En: S. Espiau Espiau, A. Vaquer Aloy (coords.). Proteccion de menores, acogi-
miento y adopcion. Barcelona: Marcial Pons, 147-178.

DE LA IGLESIA MONIE, 1. (2005). Privacion de la patria potestad. Incumplimien-
to de los deberes familiares (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de
2004), Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 690, 1433-1439.

DE LOS RIOS GONZALEZ, M. (2006). La idoneidad de la adopcion nacional.
Problemas que plantea en la practica, Revista de Derecho de Familia, num. 32,
287-291.

DE PAUL OCHOTERRENA, J.; ARRUABARRENA MADARIAGA, M.1. (2005).
Manual de Proteccion Infantil. Barcelona: Masson.

DIEZ GARCIA, H. (2013). Comentario al articulo 177 del Cédigo Civil. En R.
Bercovitz Rodriguez-Cano. Comentarios al Cédigo Civil, t. 11. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1898-1907.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 67 a 121. Afio 2023 109



Lidia Noriega Rodriguez

— (2004). El acogimiento familiar simple como una de las formas de ejercer la guarda
de menores. Madrid: Ministerio de Trabajo.

FELIU REY, M.L. (1989). Comentarios a la Ley de Adopcién. Madrid: Tecnos.

GARCIA CANTERO, G. (1971). El nuevo régimen de la adopcion, Anuario de
Derecho Civil, nim. 3, 789-861.

GARCIA PASTOR, M. (2000). El valor del asentimiento de los padres en la cons-
titucion de la adopcion, Revista de Derecho de Familia, nim. 8, 55-86.

GARCIMARTIN MONTERO, R. (2017). El tramite judicial de la adopcion. En:
M.V. Mayor del Hoyo (dir.), El nuevo régimen juridico del menor. La reforma
legislativa del 2015. Pamplona: Aranzadi, 351-364.

GESTO ALONSO, B. (2013). El procedimiento de la adopcion. Pamplona: Aranzadi.

GRANDE SEARA, P. (2020). El asentimiento de los progenitores en el expediente
de adopcion. Problematica sustantiva y procesal. En: E. Pillado Gonzalez (dir.),
L. Noriega Rodriguez (coord.), Los conflictos de Derecho de Familia desde la
Justicia terapéutica. Madrid: Bosch, 231-255.

GUTIERREZ SANTIAGO, P. (2000). Constitucién de la adopcion: Declaraciones
relevantes. Pamplona: Aranzadi.

GUZMAN PECES, M. (2016). Exégesis de las reformas introducidas por la Ley
26/2015 en el ambito de la adopcion internacional, Anuario de la Facultad de
Derecho, num. 9, 155-182.

LASARTE ALVAREZ, C. (2019). Principios de Derecho Civil VI. Derecho de Familia.
Madrid: Marcial Pons.

LETE DEL RiO, JM. (1991). Personas que pueden adoptar y ser adoptadas, Ac-
tualidad civil, nam. 1, 75-90.

LLEBARIA SAMPER, S. (1990). Tutela automatica, guarda y acogimiento de meno-
res. Estudio sistematico de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de 11 de noviembre.
Barcelona: Bosch.

LOPEZ AZCONA, A. (2016). Luces y sombras del nuevo marco juridico en
materia de acogimiento y adopcion de menores: a proposito del sistema de
proteccion a la infancia y adolescencia, Boletin del Ministerio de Justicia,
nim. 2185, 1-89.

LOPEZ MAZA, S. (2016). Comentario al articulo 176 del Codigo Civil. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Las modificaciones al Cédigo Civil del aiio 2015.
Valencia: Tirant lo Blanch, 647-672.

MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2017). La historia interminable: una
nueva reforma de la adopcion. En: M.V. Mayor del Hoyo (dir.), E/ nuevo régimen
Jjuridico del menor. La reforma legislativa de 2015. Pamplona: Aranzadi, 321-350.

MARTIN HERNANDEZ, J. (2005) La intervencion ante el maltrato infantil. Una
revision del sistema de proteccion. Madrid: Psicologia Piramide.

MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comin espaiiol.
Valencia: Tirant lo Blanch.

MONTES PENADES, V.L. (1984). Comentarios a los articulos 169 a 71 del Codigo
Civil. En VVAA, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. 2.°.
Madrid: Tecnos, 1128-1146.

NORIEGA RODRIGUEZ, L. (2021). El régimen juridico de la privacion de la patria
potestad. Pamplona: Aranzadi.

110 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795 pags. 67 a 121. Afo 2023



La regulacion de la adopcion nacional: interpretacion jurisprudencial y doctrinal...

PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (1989). Derecho de Familia. Universidad
Complutense de Madrid.

PEREZ ALVAREZ, M.A. (1989). La nueva adopcién. Madrid: Civitas.

— (2016). Comentario al articulo 176 del Codigo Civil. En: P. De Pablo Contreras
(coord.), Codigo Civil comentado. Madrid: Civitas, 910-942.

PEREZ GIMENEZ, M.T. (2018). El control jjudicial? de la adopcion, Revista de
Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), num. 12, 64-81.

PEREZ MARTIN, A.J. (1998). Derecho de familia. Adopcién, acogimiento, tutela y
otras instituciones de proteccion de menores. Valladolid: Lex Nova.

QUESADA PAEZ, A. (2018). Las reformas introducidas por la Ley 26/2015, del 28
de Julio, en materia de adopcion en el Codigo Civil espafiol, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, num. 151, 395-410.

RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C. (2006). La privacion de la patria potestad.
Barcelona: Atelier.

RUIZ RICO-RUIZ, JM. (1989). Acogimiento y delegacion de la patria potestad.
Granada: Comares.

SALAZAR BLANCO, G. (2004). La naturaleza juridica de la adopcion y reflexiones
acerca de su irrevocabilidad: una visién desde los Derechos Humanos especificos
del nino, Revista Foro Juridico, nim. 3, 234-243.

SAN LUIS LOPEZ, R.; BASTANTE GRANELL, V. (2019). La proteccion del
menor: Situacion y cuestiones actuales. Granada: Comares.

SERRANO GARCIA, 1. (1997). La adopcion segun las leyes 21/1987, de 11 de
noviembre y 1/1996, de 15 de enero. En: 1. Serrano Garcia (dir.), La proteccion
Jjuridica del menor. Salamanca: Junta de Castilla y Ledn, Consejeria de Sanidad
y Bienestar Social, 77-101.

VARGAS CABRERA, B. (1994). La proteccion de menores en el ordenamiento ju-
ridico. Granada: Comares.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 67 a 121. Afio 2023 111



Lidia Noriega Rodriguez

NOTAS

I CARRION OLMOS, S. (2016). La adopcién en el Derecho Espaiiol tras las re-
formas de 2015, Revista Actualidad Juridica Iberoamericana (IBIDE), nim. 5, 53-54.

2 Ibidem, 62. )

3 CASTON BOYER, P; OCON DOMINGO, J. (2002). Historia y sociologia de la
adopcion en Espafa, Revista Internacional de Sociologia (RIS), num. 33, 174.

4+ SALAZAR BLANCO, G. (2004). La naturaleza juridica de la adopcion y reflexio-
nes acerca de su irrevocabilidad: una vision desde los Derechos Humanos especificos del
nifio, Revista Foro Juridico, nim. 3, 239.

* La doctrina las ha clasificado como adopcién unipersonal y adopcion dual. Véase,
PEREZ ALVAREZ, M.A. (1989). La nueva adopcion. Madrid: Civitas, 159 y 168; MA-
YOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comun espaiiol. Valencia:
Tirant lo Blanch, 29. )

¢ En este sentidoo BARBER CARCAMO, R. (2011). La filiacion adoptiva. En:
M.Yzquierdo Tolsada, M. Cuena Casas, Tratado de Derecho de Familia. Pamplona:
Aranzadi, 541. Defendia la posicion contraria, ALVAREZ OLALLA, P. (2014). Mo-
dificaciones de Derecho Civil en el Anteproyecto de Ley de Proteccion de la Infancia,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 4, 37.

7 La promulgacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio que, entre otros, reformo el articulo 44
del Cédigo Civil, igualando los requisitos y efectos del matrimonio para los contrayentes
del mismo o diferente sexo, lo que posibilité la adopcion por matrimonios homosexuales.

8 MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcién en el Derecho comin espariol, ob.
cit., 31.

° En este sentido, debemos mencionar que el Instrumento de ratificacion del Convenio
europeo en materia de adopcién de menores, en su articulo 7. 1 a. ii) determina que los
matrimonios y parejas deberan estar registrados, en el segundo parrafo del citado pre-
cepto establece que «igualmente tendran la posibilidad de ampliar el alcance del presente
Convenio a las parejas heterosexuales y homosexuales que vivan juntas en el marco de una
relacion estable».

1 PEREZ GIMENEZ, M.T. (2018). El control ;judicial? de la adopcion, Revista de
Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), nim. 12, 67.

' Por el contrario, en la SAP de Asturias de 24 de noviembre de 2018 se desestima
el recurso de apelacion presentado por la demandante sobre la peticion de adopcion.
Como se expone, la solicitante contrajo matrimonio con el demandado el 25 de junio
de 2016 y mediante un procedimiento de gestacion subrogada realizado en Ucrania, a
iniciativa de ambos conyuges, nacieron en Kiev el 20 de septiembre de 2017 dos nifios que
fueron inscritos como hijos del demandado —como padre bioldgico— y de la gestante.
Los menores fueron empadronados en Oviedo, donde estaba empadronada la recurrente,
aunque el domicilio conyugal se habia establecido en Alemania. El 31 de octubre de 2017
el progenitor, mediante escritura publica, presto anticipadamente y con caracter irrevoca-
ble su asentimiento y consentimiento para que sus hijos fuesen adoptados por su esposa.

Presentada la solicitud de adopcion el 20 de noviembre de 2017, el dia 30 de ese
mismo mes el padre abandon6 el domicilio familiar en Alemania acompanado por sus
hijos, cesando a partir de entonces la convivencia matrimonial que no se ha vuelto a
reanudar y no habiendo tenido desde entonces la actora relaciéon con los nifios, al no
habérselo permitido su padre, quien ha declarado su intencion de instar los tramites de
divorcio para continuar la relacion sentimental que, afirma, viene manteniendo con otra
pareja desde hace mas de dos afios.

Tanto en Primera Instancia y como posteriormente confirmé la Audiencia, se deses-
timo6 la peticion de la demandante porque existia oposicion del progenitor a la adopcion
y por la crisis matrimonial y la interrupcion de la convivencia desde la fecha indicada.
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Como se sefiala, la adopcion que no requiere propuesta previa de la entidad publica ni
declaracion de idoneidad, «es la consolidacion legal de una unidad familiar que existe
en la practica o que, como minimo, ha existido durante un lapso de tiempo importante
y cualitativo». En este caso, este hecho no se produce porque los escasos seis meses de
convivencia desde el nacimiento, «no permite considerar que se hayan establecido esos
lazos afectivos y esos vinculos familiares que pudieran llevar a considerar la adopcion soli-
citada como beneficiosa para los menores y favorecedora de su futuro desarrollo persona».

2 En este sentido se manifiesta la SAP de Barcelona de 16 de enero de 2020, que
decreta la adopcion del menor por la solicitante que fallecid durante el procedimiento,
con la que habia convivido catorce afios y habia ejercido de madre. La Sala concluye que,
en interés del menor en el ambito de su bienestar psiquico y por interés econdmico, la
accion debe perdurar «en favor del tinico adoptante vivo en beneficio del menor adop-
tando, extendiéndose su legitimacion a reclamar los efectos de la adopcion en relacion
con la madre de intencién ya fallecida».

3 PEREZ GIMENEZ, M.T. (2018). El control ;judicial? de la adopcion, ob. cit., 66.

4 Sin embargo, MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcién en el Derecho comun
espariiol, ob. cit., 117, critica este hecho por considerar que supone una flexibilizacion en
los requisitos para adoptar a un mayor o menor emancipado, al exigir solo un afio de
convivencia, eludiendo «los controles que el legislador de 1987 quiso instaurar y, como
ya se ha indicado, debilita, en cierto modo, a la adopcién como institucion de proteccion
de menores». )

5 ARCE Y FLOREZ-VALDES, J. (1987). El acogimiento familiar y la adopcion
en la Ley de 11 de noviembre de 1987, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
num. 5, noviembre, 766.

1 Vid.,, MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcién en el Derecho comim espariol,
ob. cit., 56; CORTADO CORTIJO, N. (1999). La adopcion: presupuestos y requisitos
legales. En: S. Espiau Espiau, A. Vaquer Aloy (coords.), Proteccion de menores, acogi-
miento y adopcién. Barcelona: Marcial Pons, 155.

7 CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2015). Recientes reformas legislativas en materia
de capacidad para adoptar y ser adoptado, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 3,
215-216.

¥ La anterior redaccion del articulo 175.1 del Cédigo Civil hacia referencia solo a
los conyuges. El nuevo contenido permite su aplicacion a los miembros de las relaciones
more uxorio. ,

» PEREZ GIMENEZ, M.T. (2018).«El control jjudicial? de la adopcion, ob. cit., 66.

2 Informe del Consejo del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Proteccién a
la Infancia, p. 78.

2 QUESADA PAEZ, A. (2018). Las reformas introducidas por la Ley 26/2015, del
28 de Julio, en materia de adopcion en el Codigo Civil espanol, Boletin Mexzcano de
Derecho Comparado, nim. 151, 399.

2 PEREZ GIMENEZ M.T. (2018). El control ;judicial? de la adopcion, ob. cit., 66.

% SAN LUIS LOPEZ, R.; BASTANTE GRANELL, V. (2019). La proteccion del
menor: Situacion y cuestiones actuales Granada: Comdres 307.

2% GARCIA CANTERO, G. (1971). El nuevo régimen de la adopcidn, Anuario de
Derecho Civil, nim. 3, 827.

% LETE DEL RIO JM. (1991). Personas que pueden adoptar y ser adoptadas,
Actualidad civil, nim. 1, 79.

% GUZMAN PECES M. (2016). Exégesis de las reformas introducidas por la Ley
26/2015 en el ambito de la adopcion internacional, Anuario de la Facultad de Derecho,
nam. 9, 158.

27 ADROHER BIOSCA, S. (2007). Capacidad, idoneidad y eleccion de los adoptantes
en la adopcion internacional: un reto para el ordenamiento juridico espafol (I), Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio, 954 y sigs.
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2 Sobre esta cuestion, vid., RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C. (2006). La pri-
vacion de la patria potestad Barcelona: Atelier; CASTILLO MARTINEZ, C.C. (2010).
La privacion de la patria potestad. Criterios legales doctrinales y ]udzczales Madrid: La
Ley; NORIEGA RODRIGUEZ, L. (2021). El régimen juridico de la privacién de la patria
potestad. Pamplona: Aranzadi.

» En el mismo sentido se manifiestan las STSS de 1 de octubre de 2019; de 9 de
noviembre de 2015; de 24 de abril de 2000; de 23 de febrero de 1999 y de 31 de diciem-
bre de 1996.

¥ SAP de Vizcaya de 30 de julio de 2019; SAP de Murcia de 16 de octubre de 2014;
SAP de Vizcaya de 20 de septiembre de 2011; SAP de Murcia de 3 de marzo de 2011 y
la SAP de Salamanca de 14 de julio de 2010.

31 STS de 23 de febrero de 1999; SAP de Murcia de 17 de mayo de 2012; SAP de
Madrid de 12 de julio de 2005; SAP de Soria de 2 de septiembre de 1996; SAP de Gua-
dalajara de 7 de marzo de 1996 y la SAP de Ledn de 29 de noviembre de 1995.

32 Es preciso indicar que son minoritarias las resoluciones que decretan la privacion
en este supuesto. Se pronuncian en este sentido, SAP de Cadiz de 17 de junio de 2019;
SAP de Alava de 29 de diciembre de 2004 y la SAP de Sevilla de 13 de marzo de 2008.

3 A tenor de las resoluciones judiciales analizadas, parece que nuestros Tribunales
no parecen considerar la drogodependencia o alcoholismo por si solas como causa de
privacion de la patria potestad, sino que solo se adopta esta medida cuando estas si-
tuaciones afectan gravemente el cumplimiento de los deberes parentales. Se descartan,
pues, aquellos supuestos de embriaguez esporadicos o pasajeros siendo, por el contrario,
relevantes los supuestos en que estas adicciones se cronifican en el tiempo y no existe
atisbo alguno de recuperacion. En este sentido se manifiestan la SAP de La Coruna de
25 de marzo de 2019; SAP de La Coruna de 9 de marzo de 2016; SAP de Barcelona de
11 de marzo de 2015; SAP de Guipuzcoa de 4 de octubre de 2008; SAP de Malaga de
7 de abril de 2014; SAP de Lugo de 16 de abril de 2006; SAP de Asturias de 9 de junio
de 2005 y la SAP de Sevilla de 2 de octubre de 1998.

*#* En estos casos, no solo es preciso que se acredite de forma fehaciente la enfermedad
mental grave de los progenitores, sino que la misma les impida atender adecuadamente a
sus hijos. Cuando se produce esta situacion, los Tribunales adoptan de forma unanime la
privacion de la patria potestad. Véase, la SAP de Lérida de 2 de diciembre de 2015; SAP
de Vizcaya de 27 de marzo de 2014; SAP de Vizcaya de 27 de febrero de 2013; SAP de
Murcia de 23 de febrero de 2012; SAP de Murcia de 26 de noviembre de 2008; SAP de
Burgos de 15 de julio de 2005; SAP de Palencia de 6 de julio de 1998; SAP de Cuenca
de 18 de septiembre de 1997 y SAP de Granada de 30 de abril de 1993.

3 STS de 6 de junio de 2014; STS de 23 de mayo de 2005; SAP de Castellon de 19
de enero de 2016; SAP de Burgos de 13 de diciembre de 2016; SAP de Palencia de 19
de diciembre de 2016; SAP de Cantabria de 18 de abril de 2013; SAP de Vizcaya de 17
de octubre de 2012 y la SAP de Madrid de 15 de octubre de 2008.

36 CASTILLO MARTINEZ, C.C. (2010). La privacion de la patria potestad. Criterios
legales, doctrinales y judiciales, ob. cit., 257-258.

37 STS de 13 de enero de 2017; STS de 7 de junio de 2000; STS de 7 de noviembre
de 2001; STS de 9 de abril de 2001; STS de 26 de enero de 1999; STS de 6 de octubre
de 1998; STS de 1 de abril de 1997; STS de 4 de febrero de 1997; SAP de Pontevedra
de 19 de septiembre de 2018; SAP de Barcelona de 20 de enero de 2009 y la SAP de La
Rioja de 2 de julio de 2007.

3 STS de 21 de noviembre de 2005; SAP de Cordoba de 5 de abril de 2018; SAP de
Barcelona de 14 de septiembre de 2015; SAP de Barcelona de 15 de mayo de 2014; SAP
de Santa Cruz de Tenerife de 30 de abril de 2014; SAP de Murcia de 22 de noviembre
de 2012 y la SAP de Barcelona de 1 de marzo de 2006.

¥ SAP de Murcia de 4 de mayo de 2012; SAP de Barcelona de 30 de mayo de 2011;
SAP de Almeria de 24 de febrero de 2005.
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40 STS de 25 de noviembre de 2016; STS de 2 de octubre de 2003; STS de 31 de
diciembre de 1996; STS de 20 de enero de 1993; SAP de Lugo de 9 de junio de 2015;
SAP de Valencia de 31 de octubre de 2012; SAP de Valencia de 18 de septiembre de 2012;
SAP de Vizcaya de 27 de junio de 2007; SAP de Teruel de 20 de julio de 2004; SAP de
Guadalajara de 8 de marzo de 2003 y la SAP de Sevilla de 30 de septiembre de 1999.

4 STS de 20 de diciembre de 1993; STS de 13 de julio de 2006; SAP de Cantabria
de 24 de septiembre de 2001.

2 A sensu contrario, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de octubre de 2012.

4 SAN de 23 de octubre de 2008; SAP de Elche de 22 de diciembre de 2015; SAP
de La Corufia de 30 de septiembre de 2011.

# SAP de Lérida de 18 de mayo de 2015.

4 STS de 19 de enero de 2015; SAP de Madrid de 24 de febrero de 2020; SAP de
Madrid de 24 de febrero de 2020; SAP de Granada de 7 de marzo de 2019.

4 STS de 23 de abril de 2018; SAP de Malaga de 7 de octubre de 2019; SAP de
Cédiz de 26 de enero de 2016.

47 A titulo ilustrativo, traemos a colacion la STSJ de Galicia de 30 de noviembre de
2021. Como se expone, ante la falta de cumplimiento de sus obligaciones por parte de
los titulares de la patria potestad, la administracion encargada de la proteccion de los
menores tiene dos posibilidades, bien declarar el desamparo y asumir la tutela del menor,
adoptando medidas para permitir que el nifio se reinserte en la familia, cuando no sea
contrario a su interés, o bien mantener la obligacion de guarda y custodia de los padres,
con controles por parte de la administracion.

En la resolucion se pone de manifestd que ambos padres han desarrollado de forma
incorrecta sus funciones, teniendo la familia expediente abierto en los servicios sociales
desde el afio 2008, estando incluidos desde el afio 2014 en el Programa de Educacion
Familiar del Ayuntamiento. En el afio 2018, se interrumpe dicha intervencion por falta
de colaboracion familiar, ademas, la familia habia ocultado informacion a los servicios
sociales. La madre es inestable emocionalmente y el padre, superado por las circunstancias,
presenta una problematica encubierta de consumo de alcohol. Existe, asimismo, conflic-
tividad cronica entre los padres del menor, habiéndose presentado denuncias en materia
de violencia de género y doméstica. Por otro lado, el menor ha sido testigo de episodios
violentos; el padre intent6 agredir a la madre con un cuchillo, siguiendo una tentativa de
agresion de la madre a la hija, hermana del menor, quien relata que su madre la intento
asfixiar a los once anos, dafidndola con un tenedor en la mano. El ultimo de los inci-
dentes fue protagonizado por la progenitora que intentd autolesionarse con un cuchillo
y que impidio el propio hijo. En este contexto, la Sala no duda en calificar la situacion
de insoportable y peligrosa por lo que existe una evidente situacion de desproteccion, no
existiendo otra alternativa que separar al niflo de su grupo familiar.

# Con anterioridad a la entrada en vigor de la citada norma, era habitual que
nuestros tribunales otorgasen en estas situaciones, la guarda y custodia del menor a su
guardador de hecho. Asi, la STS de 14 de septiembre de 2018 procede a su concesion a
la tia paterna de una menor, con quien lleva conviviendo de hecho y de forma continua-
da desde el fallecimiento de su madre desestimando la peticion del padre de decretar el
fin de la misma para pasar a asumirla ¢l. Como se expone la menor ha tenido y sigue
teniendo un entorno estable y seguro con su tia lo que ha posibilitado la creacion de
unos vinculos afectivos muy distintos de los que existen con su padre. Asimismo, se
pone de manifesto la falta de capacidad del progenitor para atender adecuadamente a
la nifia, dada su edad, su trabajo y demas cargas familiares. Considera la Sala que los
derechos del padre estan debidamente protegidos con el régimen de visitas establecido
judicialmente, cuya finalidad es conseguir la plena adaptacion de la hija al entorno pa-
terno y, acordar, en su caso, el posible reintegro bajo la custodia del padre. En el mismo
sentido, se pronuncian la STSS de 13 de febrero de 2015; de 27 de octubre de 2014 y
de 20 de noviembre de 2013.
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4 En concreto, se pronuncia en este sentido, MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La
adopcion en el Derecho comiin espariol, ob. cit., 88.

0 Ibidem, 90.

st PEREZ ALVAREZ, M.A. (1989). La nueva adopcién, ob. cit., 166.

2 MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comun espaiiol,
ob. cit., 78.

3 Asi lo considera VARGAS CABRERA, B. (1994). La proteccion de menores en el
ordenamiento juridico. Granada: Comares, 181 y sigs.

* MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comin espariiol,
ob. cit., 80.

55 Sobre esta cuestion, véase PEREZ GIMENEZ, M.T. (2018). El control jjudicial?
de la adopcion, ob. cit., 67.

% ADROHER BIOSCA, S. (2007). Capacidad, idoneidad y eleccién de los adop-
tantes en la adopcion internacional: un reto para el ordenamiento juridico espaifiol (I),
ob. cit., 962-963.

7 MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcién en el Derecho comun espaiiol,
ob. cit., 124; ADROHER BIOSCA, S. (2007). Capacidad, idoneidad y eleccion de los
adoptantes en la adopcidn internacional: un reto para el ordenamiento juridico espafiol
(I), ob. cit., 960.

% Como critica al procedimiento de idoneidad llevado a cabo por las entidades ptibli-
cas, véase el interesante estudio de DE LOS RIOS GONZALEZ, M. (2006). La idoneidad
de la adopcion nacional. Problemas que plantea en la practica, Revista de Derecho de
Familia, nam. 32, 287-291.

% Asf lo considera PEREZ ALVAREZ, M.A. (2016). Comentario al articulo 176
del Cédigo Civil. En: P. De Pablo Contreras (coord.), Codigo Civil comentado. Madrid:
Civitas, 924. En sentido opuesto, se manifiesta LOPEZ MAZA, S. (2016). Comentario al
articulo 176 del Codigo Civil. En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Las modificaciones
al Codigo Civil del afio 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 659.

% Como ha puesto de manifiesto, CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). Cuestiones
controvertidas en la nueva regulacion de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia, Aranzadi civil-
mercantil. Revista doctrinal, nim. 6, 10.

1 Compartimos el posicionamiento de MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La
adopcion en el Derecho comiin espaiiol, ob. cit., 129; si la finalidad «era establecer unos
minimos comunes, quizas hubiera sido mas apropiado hacerlo fuera del Cddigo Civil:
en la LOPJM».

¢ Como indica la disposicion adicional segunda de la Ley 26/2015 «...todas las re-
ferencias que en las leyes y demdas disposiciones se realizasen al acogimiento preadoptivo
deberan entenderse hechas a la delegacion de guarda para la convivencia preadoptiva prevista
en el articulo 176 bis del Codigo Civil».

¢ Conforme a lo dispuesto en el preambulo de la Ley 26/2015, la finalidad de esta
medida es evitar que el menor tenga que permanecer en un centro de proteccion o con
otra familia durante la tramitacion judicial de la adopcion.

6 Se muestra conforme con dicho cambio, LOPEZ AZCONA, A. (2016). Luces y
sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento y adopcion de menores: a
proposito del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, Boletin del Ministerio de
Justicia, nim. 2185, 61. MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho
comun espariol, ob. cit., 143, considera que no se ha logrado evitar la confusion que pro-
vocaba el acogimiento familiar preadoptivo. Tampoco parece verlo claro, MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2017). La historia interminable: una nueva reforma de la
adopcion. En: M.V. Mayor del Hoyo (coord.), El nuevo régimen juridico del menor. La
reforma legislativa de 2015. Pamplona: Aranzadi, 338. Por altimo, se muestra disconforme
CABEDO MALLOL, V. (2016). Principales novedades incorporadas por las leyes de

116 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795 pags. 67 a 121. Afo 2023



La regulacion de la adopcion nacional: interpretacion jurisprudencial y doctrinal...

reforma del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia: luces y sombras. En:
V. Cabedo Mallol, 1. Ravetllat Ballesté (coord.), Comentarios sobre las leyes de reforma
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 69.

% El mismo posicionamiento mantienen la SAP de Cadiz de 18 de enero de 2021;
SAP de Granada de 24 de julio de 2020; SAP de Jaén de 26 de noviembre de 2020.

% Como senalamos en el epigrafe anterior, la inclusion de este apartado nos parece
particularmente interesante porque permite solventar la inaccion de la Administracion
cuando, transcurrido el tiempo de duracion de la medida establecido legalmente que en
todo caso no puede superar el afio, no haya elevado la propuesta de adopcion al juez.

7 Los mismos argumentos son esgrimidos por el citado Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion num. 4 de Tudela (Provincia de Navarra) en su auto de 7 de enero de 2021,
para formalizar la adopcion a favor del marido del padre biologico de su hija.

® Se debe senalar que hasta la promulgacion de la Ley 21/1987, no se exigia para la
formalizacion de la adopcidn el consentimiento, sino que como indica ARTERO FELI-
PE, J.L. (2001). El elemento volitivo en la adopcidn, Acciones e investigaciones sociales,
nim. 12, 62, «el expediente de adopcioén Unicamente podia comenzar a iniciativa del
adoptante, no era preciso seflalar la necesidad de consentimiento: el adoptante lo daba
con el escrito de solicitud que promovia».

% Son definidos por VARGAS CABRERAS, B. (1994). La proteccion de menores en
el ordenamiento juridico, ob. cit., 220, como «declaraciones de voluntad de las partes entre
las que se va a constituir el vinculo adoptivo y en virtud de las cuales asumen libre y
conscientemente el contenido de la relacion juridica adoptiva con determinada personay.

" CALAZA LOPEZ, S. (2015). Proceso para determinar la necesidad de asentimiento
en la adopcion, Revista General de Derecho Procesal, nam. 36, 15.

T Véase, entre otros, ARTERO FELIPE, J.L. (2001). El elemento volitivo en la adop-
cion, ob. cit., 59;: DIEZ GARCIA, H. (2013) Comentario al articulo 177 del Codigo
Civil. En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano. Comentarios al Cédigo Civil, t. 1. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1905; FELIU REY, M.1. (1989). Comentarios a la Ley de Adopcion.
Madrid: Tecnos, 148.

2 En similar sentido se manifiestan, la SAP de Pamplona de 22 de junio de 1992, «el
asentimiento es definido como aquella declaracion unilateral recepticia o no de la volun-
tad, encaminada a facilitar la realizacion o producir la validez de un negocio juridico en
el que quien la expresa no ha tomado parte en el concepto constituyente, pues es prestado
por una persona ajena a la relacion obligacional, pero que la completa o le da fuerza
operativa, pero nunca constituyéndola» y el AAP de Barcelona de 5 de junio de 1991.

La doctrina también se ha posicionado en la misma linea. Asi, PEREZ MARTIN, A.J.
(1998). Derecho de familia. Adopcion, acogimiento, tutela y otras instituciones de proteccion
de menores. Valladolid: Lex Nova, 602; ALONSO CRESPO. E. (2004). Adopcion nacional
e internacional. (Panoramica procesal y sustantiva, incluida la intervencion de los padres
biologicos. Formularios. Anexos) Madrid: Dykinson, 160 y 161; SERRANO GARCIA, 1.
(1997). La adopcion segun las leyes 21/1987, de 11 de noviembre y 1/1996, de 15 de enero.
En: I. Serrano Garcia (coord.), La proteccion juridica del menor. Salamanca: Junta de
Castilla y Leon, Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, 80.

3 GUTIERREZ SANTIAGO, P. (2000). Constitucion de la adopcion: Declaraciones
relevantes. Pamplona: Aranzadi, 150 y sigs.; GESTO ALONSO, B. (2013). El procedi-
miento de la adopcion. Pamplona: Aranzadi, 72 y sigs.

A titulo ilustrativo, vid., SAP de Gerona de 2 de diciembre de 2010; SAP de Alba-
cete de 8 de mayo de 1996; AAP de Badajoz de 4 de julio de 1996; AAP de Barcelona
de 9 de febrero de 1998; SAP de Cadiz de 11 de abril de 2005.

s PEREZ ALVAREZ, M.A. (1989). La nueva adopcién, ob. cit., 190-191; VARGAS
CABRERA, B. (1994). La proteccion de menores en el ordenamiento ]uridz'co, ob. cit., 227-
228, GARCIA PASTOR, M. (2000). El valor del asentimiento de los padres en la cons-
titucion de la adopcion, Revista de Derecho de Familia, nim. 8, 55; GESTO ALONSO,
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B. (2013). El procedimiento de la adopcion, ob. cit., 72; GARCIMARTIN MONTERO,
R. (2017). El tramite judicial de la adopcion. En: M.V. Mayor del Hoyo (dir.), El nuevo
régimen juridico del menor. La reforma legislativa del 2015. Pamplona: Aranzadi, 358-359.

Igualmente, en el ambito judicial. Véase, entre, otras, SAP de Cérdoba 2 de marzo
de 2001; SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005; SAP de Murcia de 25 de febrero de
2010; SAP de Malaga de 28 de abril de 2003; SAP de Madrid de 17 de diciembre de
2002; SAP de Malaga de 2 de octubre de 2002; SAP de Cadiz de 10 de junio de 2002;
SAP de Sevilla de 15 de abril de 2002; SAP de Almeria de 4 de enero de 2002; SAP de
Santa Cruz de Tenerife de 18 de marzo de 2002; SAP de Lugo de 24 de septiembre de
2003; SAP de Jaén de 16 de mayo de 2001; SAP de Burgos de 8 de octubre de 2010;
SAP de Valencia de 30 de marzo de 2011; SAP de Lugo de 4 de marzo de 2005; SAP
de Murcia de 12 de junio de 2003; SAP de Badajoz de 31 de diciembre de 2002; SAP
de Cantabria de 30 de mayo de 2001; SAP de Zaragoza de 19 de enero de 2001; SAP de
Pontevedra de 24 de julio de 2012; SAP de Alicante de 17 de octubre de 2011; SAP de
Malaga de 6 de abril de 2011; SAP de Valencia de 23 de marzo de 2011; SAP de Castellon
de 23 de septiembre de 2010; SAP de Alicante de 21 de septiembre 2010.

% «1.° El conyuge o persona unida al adoptante por andloga relacion de afectividad a
la conyugal salvo que medie separacion o divorcio legal o ruptura de la pareja que conste
fehacientemente, excepto en los supuestos en los que la adopcion se vaya a formalizar de
forma conjunta.

2.° Los progenitores del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvie-
ran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacion. Esta situacion solo podra apreciarse en el procedimiento judicial contradictorio
que se tramitara conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civily.

7 GARCIA PASTOR, M. (2000). El valor del asentimiento de los padres en la
constitucion de la adopcion, ob. cit., 61.

s PENA BERNALDO DE QUIROS M. (1989). Derecho de Familia. Universidad
Complutense de Madrid, 475.

" Se debe sefialar que la disposicion final primera, apartado 34 LIV, reformo el
contenido del citado precepto establecido por la Ley 1/1996, equiparando a las parejas
no casadas con los matrimonios, requiriendo la necesidad de que asintiese la persona
unida al adoptante por analoga relacion de afectividad a la conyugal, «siempre que
no sea adoptante, salvo que medie separacion legal». Ademas, respecto al conyuge del
adoptante, se exceptud Unicamente en los supuestos en que existiese separacion legal,
eliminando la excepcion de la separacion de hecho por mutuo acuerdo que constase
fehacientemente. Sin embargo, la vigencia de esta reforma fue muy breve, del 23 de
julio hasta el 17 de agosto de 2015, en el que entro el texto definitivo conferido por la
citada Ley 26/2015.

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., (2017). La historia interminable: una
nueva reforma de la adopcion, ob. cit., 342; CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). Cues-
tiones controvertidas en la nueva regulamon de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia», ob. cit. 15.

Sin embargo, antes de la reforma de 2015, abogaban por la inclusion del divorcio,
ALBACAR, JL.; MARTIN GRANIZO, M. (1995). Cédigo Civil. Doctrina y Jurispru-
dencia. Madrid: Terlum 1716 y ARTERO FELIPE, J.L. (2001). El elemento volitivo
en la adopcion, ob. cit., 64.

8 MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comiin espaiiol,
ob. cit., 225.

8 MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comiin espaiiol, ob.
cit., 213; GRANDE SEARA, P. (2020). El asentimiento de los progenitores en el expe-
diente de adopcion. Problematica sustantiva y procesal. En: E. Pillado Gonzalez (dir.),
L. Noriega Rodriguez (coord.), Los conflictos de Derecho de Familia desde la Justicia
terapéutica. Madrid: Bosch, 233.
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$8 LOPEZ MAZA, S. (2016). Comentario al articulo 176 del Cédigo Civil. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Las modificaciones al Cédigo Civil del afio 2015, ob. cit.,
679. Sin embargo, CALLEJO RODRIGUEZ, C. (2017). Cuestiones controvertidas en
la nueva regulacion de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia», ob. cit., 15, considera que la
citada excepcion se refiere al supuesto del articulo 175.5 del Codigo Civil porque «en la
anterior redaccion, que no comprendia a la pareja de hecho del adoptante pero si a su
conyuge, no se recogia esta excepcion por ser obvia, pues del parrafo 1 del articulo 177
se deriva con total claridad que deben consentir los adoptantes cuando la adopcion es
conjunta. Por ello, consideramos que no parece adecuado entender que la introduccion
de este nuevo inciso aclare algo sobre una cuestiéon que no plantea ninguna duda, y que
el legislador de 2015 no pretende reformar.

8 Véase, DE LA IGLESIA MONIJE, 1. (2005). Privacion de la patria potestad. In-
cumplimiento de los deberes familiares (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre
de 2004), Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 690, 1437-1439; MONTES PE-
NEDES, V.L. (1984). Comentarios a los articulos 169 a 71 del Codigo Civil. En VVAA,
Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol.2.°. Madrid: Tecnos, 1138.

8 Asi se detrae de la lectura de las distintas resoluciones judiciales. En concre-
to, la SAP de Valencia de 19 de noviembre de 2008, la Audiencia resuelve sobre el
recurso de apelacion interpuesto por la progenitora. Como se relata en la sentencia,
el menor fue abandonado por su madre tras su alumbramiento, pudiendo salvar su
vida gracias la intervencion de unos viandantes. Desde ese momento, fue tutelado por
la Administracion, encontrandose actualmente en situaciéon de acogimiento familiar.
La madre fue condenada a cuatro afios de prision y privacion por dicho tiempo de
la patria potestad, ademas de tenerla suspendida por la asuncién por parte del ente
publico de la tutela ex lege de su hijo. Tras la liquidacion de su condena, pretende la
actora la recuperacion de la patria potestad, habiendo sido desestimado en Primera
Instancia en base a la practica del informe psicosocial elaborado por los profesionales
en la materia adscritos a los Juzgados, que concluyen claramente en contra del retor-
no del menor a su familia de origen, decision ratificada por la Audiencia. En similar
sentido se manifiestan, entre otras, la SAP de Barcelona de 9 de julio de 2008; SAP de
Palencia de 18 de junio de 2001; SAP de Navarra de 2 abril de 2007, SAP de Vizcaya
de 11 de enero de 2002; SAP de Alicante de 26 de febrero de 2002; SAP de Cantabria
de 27 de junio de 2002; SAP de Valencia de 13 de abril de 2005; SAP de Murcia de
19 de diciembre de 2006.

Uno de los escasos supuestos en los que se procede a la recuperacion de la patria
potestad, se recoge en la SAP de Murcia de 26 de noviembre de 2008. Como se expone,
el progenitor fue privado de la patria potestad por padecer su hijo sindrome de alienacion
parental (SAP), en su modalidad mas grave. Quedé acreditado que la conducta del padre
habia sido de constante y reiterada manipulacion de su hijo, predisponiéndolo en contra
de la madre y del resto de la familia materna. Asimismo, se afirmé que el menor habia
sido victima de malos tratos psiquicos por su padre. Estos hechos, asi como la existen-
cia de otros comportamientos alienadores o manipuladores que el Tribunal considerd
que pudieron haber sido calificados como posiblemente merecedores de un hipotético
reproche penal, determinaron que se declarase la incompatibilidad de esas conductas
del progenitor con el mantenimiento de la patria potestad sobre su hijo. No obstante, la
Sala reconoce que, tras el seguimiento por parte del padre de la terapia de referencia, se
encuentra recuperado de su trastorno, por lo que procede dejar sin efecto la medida de
privacion de la patria potestad y la recuperacion de la misma, porque ya no responde a
los fundamentos en los que se sustentaba.

% Vid.,, MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La regulacién de la adopcion nacional., ob.
cit., 236. Aunque también, considera la SAP de Cantabria de 22 de septiembre de 2015,
que los padres estan incursos en causa de privacion de la patria potestad porque han
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transcurrido mas de dos afos desde la adopcion, sin que hayan hecho uso del derecho
a que se reconociera su derecho a consentir o no la adopcion.

8 Como declara la SAP de Granada de 27 de noviembre de 2016, «cuando un me-
nor esté protegido por medio de la declaracion de desamparo, se esta produciendo un
incumplimiento de los deberes inherentes a la potestad y correspondera demostrar lo
contrario a quien lo niegue».

% En la misma linea, véase SAP de Granada de 27 de noviembre de 2015; SAP de
Santa Cruz de Tenerife de 24 de septiembre de 2016; SAP de Jaén de 1 de julio de 2015;
SAP de Cadiz de 11 de mayo de 2015; SAP de Cadiz de 26 de febrero de 2015; SAP de
Pontevedra de 29 de enero de 2015; SAP de Malaga de 31 de enero de 2020; SAP de Jaén
de 13 de junio de 2019; SAP de Leon de 10 de noviembre de 2017; SAP de Zaragoza de
21 de febrero de 2017; SAP de Ourense de 25 de noviembre de 2016; SAP de Cordoba de
14 de noviembre de 2016; SAP de Soria de 26 de octubre de 2017; SAP de Ledn de 21 de
junio de 2017; SAP de Jaén de 22 de mayo de 2017; SAP de Santa Cruz de Tenerife de
12 de febrero de 2015; SAP de Granada de 6 de noviembre de 2020; SAP de Leon de 8
de octubre de 2020; SAP de Granada de 22 de noviembre de 2020; SAP de Ledn de 13 de
septiembre de 2019; SAP de Jaén de 3 de julio de 2019; SAP de Burgos de 18 de mayo de
2019; SAP de Vizcaya de 7 de mayo de 2019; SAP de Jaén de 8 de enero de 2016; SAP
de Murcia de 23 de diciembre de 2015; SAP de Malaga de 18 de diciembre de 2015; SAP
de Zaragoza de 1 de diciembre de 2015; SAP de Granada de 29 de mayo de 2020; SAP
de Malaga de 23 de abril de 2020; SAP de La Coruifia de 3 de marzo de 2020; SAP de
Soria de 25 de febrero 2020; SAP de Lugo de 10 de octubre de 2018.

% MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcion en el Derecho comimn espariiol,
ob. cit., 236.

% En este sentido se manifiesta la STS de 27 de octubre de 2014, al senalar que la
existencia de un guardador de hecho que realice las funciones inherentes a los progenitores
en la guarda del menor, determina que no sea procedente su declaracion de desamparo.
Asimismo, entre otras, la SAP de Pontevedra de 18 de octubre de 2012 y la SAP de
Almeria de 29 de enero de 2014.

Entre otras, véase, STS de 27 de octubre de 2014; SAP de Pontevedra de 18 de octubre
de 2012; SAP de Almeria de 29 de enero de 2014.

' LASARTE ALVAREZ, C. (2019). Principios de Derecho Civil VI Derecho de
Familia. Madrid: Marcial Pons, 375 y sigs., destaca que «(...) la tutela automatica se
encuentra regulada en el nimero 1 del articulo 172, pasaje normativo bastante extenso
del que conviene destacar que se trata de una norma de caracter imperativo que tiene
por objeto procurar la inmediata tutela del menor desamparado por parte de la entidad
publica correspondiente (...)». Anade que la consecuencia fundamental de la denominada
tutela automatica «(...) es determinar la suspension de la patria potestad o de la tutela
ordinaria que en su caso se hubiere constituido, vista la desatencion de que es objeto el
menor en cuestion y la situacién de desamparo en que se encuentra (...)», postulado que
sigue teniendo plena vigencia. En el mismo sentido, LLEBARIA SAMPER, S. (1990).
Tutela automatica, guarda y acogimiento de menores. Estudio sistematico de la Ley 2111987,
de 11 de noviembre, de 11 de noviembre. Barcelona: Bosch, 102.

2 Con anterioridad a la reforma, los pronunciamientos jurisprudenciales eran con-
tradictorios sobre esta cuestion. Por un lado, en algunas resoluciones judiciales no se
consideraba la unica circunstancia para proceder a dicha declaracion; asi, entre otras,
la SAP de Toledo de 21 de abril de 2015. Por el contrario, otras resoluciones judiciales
si entendian como factores que imposibilitaban la reunificacion familiar, la inexisten-
cia de recursos econoémicos suficientes, como se recoge en la SAP de Asturias de 9 de
abril de 2001.

Como critica a este ultimo criterio jurisprudencial, vid. el interesante estudio de CA-
RRASCO PERERA, A. (2003). Desamparados, Actualidad Juridica. Aranzadi, nim. 583
(Tribuna), 48, cuando considera que «(...) el supremo interés del nino eleva cada dia
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mas el nivel de exigencias materiales, sociales, espirituales, cuya carencia se acredita como
desamparo. Y hay una clase social que normalmente no podra satisfacer esa exigencia.
Como tampoco hay un mercado de nifos (jy con qué frivolidad se maldice a la mujer
hindu que vendio a su hija por unas piastras!), estos acaban siendo transferidos, en un
procedimiento sinuoso y opaco, de las clases miserables a las acomodadas. Defendamonos
de esta dictadura de la buena conciencia social. Dejad a los pobres en su pobreza; dejad
a los nifios con sus padres. jO dejad al menos que sean ellos quien los vendan! (...)».

% En este sentido, ya se habia manifestado el Tribunal Supremo en su sentencia de
14 de noviembre de 2011.

% Esta circunstancia habia sido contemplada en la importante STS de 31 de julio de
2009 que establecio los criterios que deben regir para decidir sobre el retorno del menor
a su familia de origen cuando estd en acogimiento familiar, y que fueron reproducidos
por el legislador del afio 2015 en las mencionadas normas.

% Como se establece en el preambulo de la Ley 26/2015, se pretende asi la clarifica-
cién y unificacion de criterios para su declaracion. Sobre esta cuestion, véase el estudio
de BENAVENTE MOREDA, P. (2011). Riesgo, desamparo y acogimiento de menores.
Actuacion de la Administracion e intereses en juego, Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 15 (El menor ante el Derecho en el
Siglo XXI), 15-62.

% Se requeria que el Estado espanol adoptase todas las medidas necesarias para
asegurar que la legislacion y las regulaciones administrativas en todas las comunidades
autonomas fuesen completamente acordes con los principios y disposiciones de la Con-
vencion y con sus dos Protocolos Facultativos.

97 SAP de Vizcaya de 19 de enero de 2021; SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de
septiembre de 2015; SAP de Granada de 14 de junio de 2019; SAP de Burgos de 19 de
febrero de 2019; SAP de Granada de 26 de junio de 2020.

% Asi lo ha manifestado la STS de 21 de septiembre de 1999: las razones de esta
cautela legal se explican por la necesidad de garantizar la concurrencia plena de las
facultades esenciales de libertad y conciencia de la madre bioldgica, para que pueda ca-
librar detenida y serenamente la abdicacion del ejercicio de su maternidad con la cesion
en adopcion del nifio.

% MAYOR DEL HOYO, M.V. (2019). La adopcién en el Derecho comun espaiiol, ob.

, 266; PEREZ ALVAREZ M.A. (1989). La nueva adopcion, ob. cit., 196.

0 DIEZ GARCIA, H. (2004). El acogimiento familiar simple como una de las formas
de ejercer la guarda de menores. Madrid: Ministerio de Trabajo, 413; RUIZ RICO-RUIZ,
JM. (1989). Acogimiento y delegacion de la patria potestad. Granada: Comares, 168.

11" BO JANE, M.; CABALLERO RIBERA, M. (1996). El nuevo derecho del menor
a ser oido: jsujeto activo en la determinacion de sus intereses?, La Ley, nim. 6, 1490.

12 En concreto, el articulo 177.3. 4.° disponia que debera ser simplemente oida «/a
entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el adoptando lleve mas
de un arno acogido legalmente por aquely.

( Trabajo recibido el 30 de junio de 2022 y aceptado
para su publicacion el 17 de octubre de 2022)
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