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RESUMEN: Con la nueva regulacion de la adopcion
abierta se culmina la evolucion juridica habida en la
relacion existente entre adoptantes, adoptado y fa-
milia bioldgica, que ha pasado desde la ocultacion de
los origenes bioldgicos hasta la configuracion como
derecho subjetivo del menor a conocer a la familia de
origen, procediendo ahora a dar el paso hacia la insti-
tucionalizacion de dicha relacion. La adopcion abierta
se proyecta sobre la situacion postadoptiva sin alterar
sus efectos juridicos al mantener la irrevocabilidad de
la relacion adoptiva caracteristica de nuestro sistema
juridico. Partiendo de la importancia psicoldgica que
para las personas adoptadas tiene el conocimiento de
sus origenes bioldgicos, se analiza el avance que ha
existido en esta materia y las ventajas e inconvenientes
que presenta la adopcidn abierta conectandola con el
interés del menory la mediacion como solucion de con-
flictos entre el menor y las distintas familias implicadas.

PALABRAS CLAVE: adopcion - filiacion - identidad
bioldgica - mediacion - interés del menor.

ABSTRACT: The introduction of new regulations
on open adoption to formalise the relationship
between adopters, adoptees and the biological
family (which previously concealed the child's ori-
gins), and to configure the subjective right of the
under-age child to meet the family of origin, has
led to the institutionalization of the relationship.
Open adoption is projected onto the post-adoptive
situation without altering its legal effect, by kee-
ping the irrevocability of the adoptive relationship,
characteristic of our legal system. Based on the
psychological importance for adoptees to have
knowledge of their biological origins, the progress
that has made in this area and the advantages and
disadvantages of the connection between open
adoption and the child's interests, as well as me-
diation as a solution to the conflict between the
child and the two families involved, is analysed.

KEYWORDS: adoption - filiation - biological iden-
tity - mediation - the interests of the under age.
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SUMARIO: I. LA ADOPCION EN LA LEGISLACION ESPANOLA: SU EVOLUCION A GRANDES RASGOS. II. LOS
ORIGENES BIOLOGICOS DEL ADOPTADO. 1. Interpretacion y limites de la busqueda de la verdad
bioldgica en los distintos dmbitos de la filiacién. 2. El acceso a la informacion. 11l. LA ADOPCION
ABIERTA. 1. El papel de la mediacion en la adopcidn abierta. 2. La proteccion del interés del menor en
la adopcion abierta. IV. A MODO DE CONCLUSION. V. BIBLIOGRAFiA.

I LA ADOPCION EN LA LEGISLACION ESPANOLA: SU EVOLUCION A GRANDES
RASGOS

La adopcién es una figura juridica de gran antigtiedad abordada por todos los
Ordenamientos juridicos y que se configura como una institucién esencial en el
Derecho de familia.

Desde el punto de vista de nuestro Ordenamiento vigente, la adopcion es, ante todo
y desde un punto de vista sustancial, una figura que establece un vinculo de filiacién
entre el adoptado y el adoptante, extinguiéndose todos los que existieran entre el adop-
tado y su familia biolégica. Por razén de su trascendencia es, desde un punto de vista
procedimental, objeto de una doble valoracién: primero de la Administracién al determi-
nar la idoneidad y conveniencia de la adopcién proponiendo a los adoptantes y, después,
del Tribunal que determina en el marco de un procedimiento con todas las cauteles y
garantias procesales la atribucién de la adopcién.

No obstante, esta concepcién de la adopcién no ha sido siempre asi. De hecho, es la
figura de proteccién de menores que mas veces ha sido reformada en el Ordenamiento
juridico espanol.

A lo largo de la historia, esta figura ha superado las distinciones entre adopcién
simple y plena, se ha establecido su constitucion a través de resolucién judicial, se ha
configurado la idoneidad a través del correspondiente expediente apreciado por la enti-
dad publica competente y, con cada reforma, se ha potenciado el elemento teleoldgico de
la norma, que no es otro que el interés del menor.

Siguiendo con esta evolucién, los dltimos cambios legales se dirigen a agilizar el tra-
mite de la adopcion e incorporar figuras nuevas en beneficio del menor adoptado, como
la guarda con fines de adopcién (el menor y la familia declarada idénea puedan iniciar
la convivencia antes de que se proponga al juez la adopcién, y asi, se pueda evitar que el
nifio o la nifia pase por un centro de acogida) o la adopcién abierta (consistente en que
el menor mantenga contacto con su familia biolégica siempre y cuando haya acuerdo al
respecto). Ademas, también se regulan los factores de idoneidad de los adoptantes, se
facilita el proceso que han de seguir las madres que entregan a sus hijos en adopcién y se
profundiza en el derecho a conocer los origenes. En definitiva, los tltimos cambios intro-
ducidos en este ambito alcanzan a los elementos personales del acto, al procedimiento de

1. Opinién mantenida por ALBErRRUCHE Diaz-FLorez, M. M. (2015). «Novedades introducidas por
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, en materia de adopcién». La Ley (15 de octubre); e igualmente recogida en la STS
de 18 de septiembre de 2006 (R] 2006, 6547).
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constitucion, a los efectos de la adopcién y a la posibilidad de su extincién si interviene
causa para ello requiriendo el consentimiento del adoptado mayor de edad’.

Hasta no hace mucho tiempo todos los esfuerzos normativos iban dirigidos a
avanzar en dos lineas: en conseguir la plena equiparacion entre los hijos adoptivos y
los naturales, y en integrar al adoptado en la familia adoptiva ya que la ruptura con
los vinculos de la familia biolégica como regla aplicable a las adopciones es relati-
vamente reciente. Dos momentos son especialmente significativos en este sentido:
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que equipard en efectos la filiacién matrimonial,
no matrimonial y la adoptiva, pero eso si, plena; y la Ley de 21/1987, de 11 de no-
viembre que extinguié clara y definitivamente los vinculos juridicos del adoptado
con la familia de origen. El Convenio de Estrasburgo de 27 de noviembre de 2008,
ratificado por Espafia el 13 de julio de 2011, mantiene igualmente en su art. 11 la
integracion del menor en la familia de adopcién y el fin de los vinculos juridicos con
la de origen.

Pero hasta llegar a 1987 hubo una serie de modificaciones que permitieron paulati-
namente romper con el vinculo juridico que el adoptado mantenia respecto a su familia
de origen. Desde el Cddigo Civil de 1889 que afirmaba que el adoptado conservaba los
derechos en su familia natural (art. 177 in fine) hasta la redaccién actual que reconoce
la extincién de los vinculos juridicos del adoptado y su familia bioldgica (art. 178.1) ha
existido toda una andanza.

Anteriormente se podia distinguir entre los derechos que el adoptado adquiria en
virtud de la adopcién y los derechos que el adoptado conservaba a pesar de la adopcion®.
Se creaba una situacién artificial respecto al hijo adoptado, pues tal y como recogia el
art. 174 apartado 7 del CCiv en la redaccién otorgada por la Ley 24 de abril de 1958: «La
adopcién produce parentesco entre el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus des-
cendientes legitimos, de otra; pero no respecto a la familia del adoptante, con excepcién
de lo dispuesto sobre impedimentos matrimoniales».

Originariamente nuestra legislacion otorgaba un tratamiento diferenciado segtin se
tratase de la filiacién por naturaleza o adoptiva, negandole a estos ltimos los derechos
sucesorios*, la transmisién de los apellidos® o la integracién en la familia adoptiva, con
lo cual situaba a los adoptados entre dos circulos parentales sin adscripcién clara a nin-
guno de ellos. Fue en las sucesivas reformas donde, a través de los tipos de adopcién,

2. Sobre estas novedades ver Ruiz-Rico RuizzMoron, J.: «Ultimas reformas de las instituciones pri-
vadas de proteccion de menores y la filiacion por la Ley 26/2015, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y la adolescenciax. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, ndm. 3, p. 10.

3. En este sentido Castro Luciny, F. (1962). «Los derechos sucesorios del hijo adoptivo». Anuario
de Derecho Civil, p. 621.

4. Sobre los derechos sucesorios que tenia el adoptado ver el trabajo de VErDERA IzQUIERDO. B.
(2011). «Discriminacién por razén de nacimiento. Derechos sucesorios de los adoptados». Ac-
tualidad Civil (quincena del 1 al 15 de enero), pp. 4 y ss.

5. Erala escritura de adopcién la que determinaba la sustitucion o no de los apellidos, acogiéndo-
se a los apellidos del adoptante o adoptantes, o al uso de un apellido de cada procedencia, en
cuyo caso se fijaba el orden de los mismos. A falta de pacto expreso el adoptado conservaba sus
propios apellidos (art. 175 CCiv, redaccién de 1998).
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se fue aceptando la ruptura legal con la familia de origen. Asi, en la Ley 24 de abril de
1958 por la que se modifica determinados articulos del Cédigo Civil, y en la que se
establecen las bases de la actual significacion social de la adopcién, se distinguia entre
adopcién «plena» y «menos plena»®, que més tarde pasaria a llamarse esta tltima «sim-
ple» con la reforma de la Ley 7/1970, de 4 de julio en materia de adopcién; reservandose
la adopcién plena para los hijos menores de catorce afios abandonados’ y la menos plena
o simple para los que era conocida la familia natural y, aunque se les reconocia derechos
en la sucesién del adoptante, seguian conservando los apellidos de la familia de origen.
S6lo en la adopcién plena se integraba el hijo en la familia adoptiva aunque no con los
mismos efectos que hoy se le atribuye pues, por una parte, se le reconocia la vinculacién
derivada de la convivencia entre adoptante y adoptado pero, por otra parte, se seguia
considerando que faltaban los vinculos afectivos propios de la procreacién, por lo que
no era posible su integracién total.

Con estas distinciones el legislador mostraba sus miedos al riesgo de que la fami-
lia natural invocara pretendidos derechos cuyos deberes correlativos no afront6 en su
momento y que rompiese los afectos nacidos de la adopcién arrancando al adoptado
del ambiente familiar y social en que se formé®. Este riesgo de que la familia natural
reclamase sus derechos en detrimento de los efectos producidos por la adopcién siempre
ha planeado sobre la regulacion de la adopcién. Por ello, el principal problema que se
planteaba era el de resolver los intereses contrapuestos entre los parientes naturales del
adoptado y su familia adoptiva. Estos mal deseados efectos intermedios que producia
la adopcioén eran debidos, en gran parte, a que no se conocian otras figuras que por su
caracter provisional o temporal no desembocaran en la adopcién, como pueden ser hoy
en dia la guarda asistencial o el acogimiento temporal.

Asi las cosas y haciendo un barrido cronoldgico en atencién a la legislacion
promulgada en materia de adopcién, podriamos decir lo siguiente. Es a partir de
1958 cuando se inicia el proceso de separacién juridica del adoptado respecto a su
familia anterior. Con la Ley de 1970, la adopcién plena comportaba la equiparacién
del hijo adoptado al hijo legitimo, de manera total en materia de apellidos y de ma-
nera casi total en lo que se referia a los derechos sucesorios. Habria que esperar a la
reforma llevada a cabo por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacién,
patria potestad y régimen econdémico del matrimonio, para establecer la igualdad

6. Esta terminologia fue acufiada en la época de Justiniano: la adopcién plena se realizaba por
un ascendiente, se transferia la patria potestad y conferia al adoptado el derecho a la sucesiéon
del adoptante. La adopcién menos plena estaba concebida para personas ajenas a la familia, el
adoptante no adquiria la patria potestad del adoptado ni éste derecho sucesorio sobre aquellos
(GuzmAN Peces, M. [2007]. «Las distintas funciones y lineas de evolucién». La adopcién interna-
cional. Guia de adoptantes, mediadores y juristas. La Ley. Madrid).

7. También se establecia como requisitos para este tipo de adopcién el transcurso de tres afnos
para que un menor abandonado pudiese ser adoptado por matrimonios sin descendencia que
llevaran casados un minimo de cinco afios.

8. Ver en este sentido la Exposiciéon de Motivos de la Ley de 25 de abril de 1958, apartado
segundo.
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entre la filiacion matrimonial, la no matrimonial y la adoptiva plena®. No obstante,
el adoptado alin conservaba algtin derecho sucesorio sobre la familia de origen. El
avance definitivo lleg6 con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre y la nueva redaccién
del art. 108 CCiv equiparando en efectos la filiaciéon por naturaleza y la adoptiva,
aunque seria la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor, la que eliminaria la referencia y distincién que originariamente se establecié
con la adopcién «plena»'®.

Resulta curioso que en el Derecho Romano las dos modalidades de adopcion que
se conocian, arrogaciéon y adopcién, producian la ruptura de vinculos con la familia
originaria. En el primer tipo de adopcidn, el arrogado, su familia y patrimonio pasaban
a formar parte del arrogante. En el segundo tipo, el adoptado tinicamente se integraba
en la familia del adoptante que ejercia la patria potestad sobre aquél''. Dependiendo
del tipo de adopcidén, habia distintos procedimientos: adrogatio, donde el proceso era
publico ante la autoridad popular; o bien a través de un proceso privado que se utili-
zaba cuando el padre biolégico del adoptado o el abuelo no habian fallecido, teniendo
la forma de un proceso ante un Tribunal de Magistrados. En cualquier caso, el ingreso
del adoptado o arrogado en la familia del adoptante o arrogante producia las mismas
consecuencias juridicas que si fuese su hijo legitimo, ya que la pertenencia al ntcleo
familiar venfa determinada, tnica y exclusivamente, por la sumision a la patria potes-
tad de una misma persona.

En definitiva, se puede afirmar que la adopcién ha tenido una consideracion distin-
ta a lo largo de la historia, puesto que originariamente, en la antigtiedad, estaba ligada a
la sucesion hereditaria para aquellos que carecfan de descendencia, como forma de ga-
rantizar la supervivencia de linajes aristocraticos'’. Aunque la adopcion ya era conocida
por los pueblos hebreo y egipcio, fue con la civilizacién romana cuando se generaliza.
Este deseo de perpetuar la descendencia al que nacié unido la adopcién la configuraba
como una institucién beneficiosa para el adoptante para consuelo y apoyo a su vejez',
asi como para la continuidad de su patrimonio familiar. Fue en la época postclésica vy,
sobre todo, con Justiniano y la influencia heleno-cristiana cuando se crea un vinculo
artificial, independiente del hecho biolégico de la generacién, dando paso a una nueva

9. Art. 108 CCiv quedaba redactado de la siguiente forma: «La filiacién puede tener lugar por
naturaleza y por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial.
Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si. La filiacién matrimonial y la
no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposi-
ciones de este Codigon.

10. Sobre la tltimas novedades legales introducidas en materia de adopcién y su evolucién pre y
postconstitucional ver el articulo doctrinal de Lacasa SincuEz, F (2015). «La regulacion de la
adopcién en la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria». Prdctica de Tribunales, num. 116 (septiem-
bre-octubre), pp. 1-10.

11. VaLLEs AMores, M. L. (2005). La adopcion. Exigencias subjetivas y su problemdtica actual. Madrid.
Dikynson; y GuzmAN PEces, M. (2007). La adopcion internacional. Guia de adoptantes, mediadores
y juristas. La Ley. Madrid.

12. Ver GuzmAN PEcEs, M. (2007). «Las distintas funciones..., op. cit.

13. Esta relacién entre adopcién y caridad o auxilio social la recoge en su obra Manuel BaeLo
(2014). Los origenes de la adopcion desde una perspectiva sociojuridica. Dykinson. Madrid, p. 197.
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forma de adopcién que mantiene el término pero radicalmente diferente a la genuina
adoptio romana, por cuanto que ya no estd inspirada en la idea de procurar la agregacién
de nuevos subditos a la familia. A partir de esta época se le da primacia al parentesco por
la sangre, dejando a la adopcién como una institucién marginal, constituida sobre una
ficcion, donde ya no se consideraba la adquisicion de la patria potestad, sino el derecho
a la asistencia y a la sucesion por parte del hijo adoptivo.

Tal y como sefnala RobriGuez ENNEs (2009)'* la adopcion ha atravesado tres grandes
etapas a través de los tiempos. La primera, correspondiente a los derechos antiguos, carac-
terizada por el formalismo, la consideracion cuasi ptblica de la institucion, y su concepcién
a favor y en interés exclusivo del adoptante. La segunda, una etapa intermedia, provocada
por los cambios socio-politicos y su regulacién como acto desprovisto de las antiguas for-
malidades solemnes e incluso, en ocasiones, como acto meramente privado y en la que se
considera como una institucién filantrépica, con un sentido marcadamente paternalista
al que responden las codificaciones decimonénicas. Y la tercera, en el que vuelve a gozar
del favor del legislador por imposiciones sociales, al someterla a rigurosas condiciones o
requisitos de fondo y de forma, en interés primordial del hijo adoptivo menor.

Los objetivos de la adopcion han podido variar con el tiempo, pero el fin primordial
ha sido el de consolidar a la familia. En su momento se le consideré como un instru-
mento de proteccién, hasta que se entendié que la guarda y el acogimiento familiar eran
las figuras mas apropiadas para cumplir esta finalidad. Esto permiti6 dar paso a que la
adopcion se incardinara dentro del esquema juridico de la filiacion.

Il.  LOS ORIGENES BIOLOGICOS DEL ADOPTADO

Nadie niega la importancia psicolégica que para el ser humano representa acceder a
la informacién sobre su propio pasado, a los datos sobre sus padres bioldgicos y demas
circunstancias que ahondan en su identidad personal. Ahora bien, el encaje juridico de
esta afirmacion con el respeto a otros intereses en juego no queda exento de controversia.

Ciertamente no es extrafio que una persona adoptada quiera conocer sus origenes.
De hecho, tal y como recoge en su articulo BaLLESTEROs DE LOs Rios (2008)", la bisqueda
de los origenes bioldgicos, en absoluto significa un rechazo a nadie, ni intentar sustituir
lo insustituible: los padres. No se trata de sustituir ni suplantar a nadie, sino un mero,
légico y sano deseo de saber. No es volver a cuestionar la existencia de su filiacién adop-
tiva, sino conocer las circunstancias de su nacimiento incluyendo la identidad de sus
padres bioldgicos y de sus hermanos.

14. «Eclipse y renacimiento de la adopcién en su devenir histérico». Revista General de Derecho
Romano, nam. 13, p. 6.

15. «El derecho del adoptado a conocer sus origenes». Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
ndm. 17. Ver también el alegato de OrpAs ALonso sobre la importancia psicoldgica del conoci-
miento de los origenes bioldgicos, cuestion ésta que cada vez se planteara con mayor frecuencia
ante el progresivo reconocimiento de la homoparentalidad y su combinacién con la adopcién,
con el empleo de técnicas de reproduccién asistida y otras de gestacién por sustitucién («El
derecho a la identidad genética versus el anonimato del donante en la procreacion mediante
técnicas de reproduccion asistida». Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, ndm. 1, p. 3).
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En tal sentido, el Convenio sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989 dispone que el nifio tiene desde el momento de su nacimiento, en la medida de lo
posible, el derecho a conocer a sus padres (art. 7). Asimismo, el Convenio de la Haya de
29 de mayo de 1993 sobre la proteccién de la infancia y la cooperacion en materia de
adopcién internacional prevé que las autoridades competentes del Estado contratante
velen por la conservacion de las informaciones en su poder sobre los origenes del nifo,
concretamente las relativas a la identidad de la madre y del padre, asi como los datos
sobre el historial médico del nifio y de su familia. Se asegura el acceso del nifio o de su
representante a estas informaciones con el asesoramiento adecuado, en la medida per-
mitida por la Ley de cada Estado (art. 30)'°. En tanto en cuanto el reconocimiento del
derecho del hijo a conocer los origenes biol6gicos queda limitado y dependiente de las
legislaciones nacionales, estos instrumentos internacionales se convierten en garantes
del derecho a mantener la informacién de la adopcién mas que en aceptar la existencia
de un derecho subjetivo absoluto del hijo.

Y es que, aunque son indudables los efectos positivos que conlleva conocer la
verdad biolégica, ésta no es un valor absoluto cuando se pone en relaciéon con el
interés superior del menor en cada caso concreto, de acuerdo con sus circunstan-
cias y con la libertad de la madre de no asumir su maternidad asi como su derecho
esencial a la intimidad o al anonimato. Derecho a la intimidad personal y familiar
que también se puede predicar del donante de gametos u otro material genético en
las técnicas de reproducciéon humana asistida.

Asf pues, existen dos derechos enfrentados. Por un lado, el relacionado con la liber-
tad de la madre o el padre y su derecho esencial a la intimidad y al anonimato. Y, por
otro lado, el derecho a la identidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad
del hijo engendrado.

Esto ha hecho que a lo largo de la historia y hasta nuestros dias en materia de
adopcién existan diferentes tendencias que van desde el secreto absoluto y la prohibiciéon
legal de contacto directo entre el hijo adoptado y la familia bioldgica hasta las adopcio-
nes abiertas en las que existe, en mayor o menor medida, comunicacion entre la familia
biolégica y la adoptiva.

1. INTERPRETACION Y LIMITES DE LA BUSQUEDA DE LA VERDAD BIOLOGICA EN LOS
DISTINTOS AMBITOS DE LA FILIACION

En Espana se ha ido avanzando hacia este tltimo aspecto de identificacién de la
familia de origen, por lo que las reformas habidas desde el 2007 hasta la mas reciente de
2015 profundizan en estas cuestiones relacionadas con la investigacion de los origenes
biolégicos (art. 180, 5y 6 CCiv): los sujetos legitimados (el adoptado o sus representan-
tes legales durante la minoria), el plazo de preservacion de la documentacién (cincuenta
afos) y las entidades implicadas (ptblicas o privadas). Desde 1999", es decir antes de la

16. En este mismo sentido v. el art. 12 de la Ley de Adopcién Internacional de 28 de diciembre
de 2007.

17. Fecha de la STS de 21 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 6944) que reconocié el derecho a
conocer la identidad de la madre biolégica como derecho constitucional béasico. La misma
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modificacién de 2007 introducida por la Ley de Adopcién Internacional'®, ya se empezd
a conseguir que los Jueces dejasen investigar los datos conservados en distintos orga-
nismos acerca de los origenes de las personas. Desde entonces se sucedieron diferentes
pronunciamientos judiciales que permitian el acceso a los datos del historial clinico del
nacimiento por considerar que prevalece el derecho del hijo a conocer sus origenes bio-
légicos sobre el derecho de la madre a la ocultacion de su identidad. Y ello por estimar
que el derecho a conocer la propia filiacién bioldgica, incluso con independencia de
la juridica, se erige como un derecho de la personalidad que no puede ser negado a la
persona sin quebrantar el derecho a la identidad personal'®, cuyo fundamento hay que
buscarlo en la dignidad de la persona y en el desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)*°.

Hizo falta ocho anos de lucha judicial para que el legislador recogiese de forma
clara el derecho a buscar los antecedentes familiares y la correspondiente ayuda que los
organismos publicos deben prestar en esa biisqueda®.

sentencia manifestd la inconstitucionalidad sobrevenida de los articulos de la Ley del Registro
Civil (art. 47,1) y de su Reglamento (167 y 182), que permitian ocultar la identidad de la madre
cuando la mujer no casada podia revocar en un plazo de 15 dias siguientes a la notificacion
del asiento registral la filiacién determinada a su favor. Desde entonces, en el Registro Civil
aparecera la identidad de la madre que voluntariamente abandona al hijo, aunque con una pu-
blicidad restringida de sélo acceso por el hijo o la madre bioldgica, salvaguardando los derechos
constitucionales a la intimidad y a la investigacion del origen biolégico.

18. Ley 54/2007, de 28 de diciembre.

19. Entiéndase por identidad personal «el conjunto de atributos y caracteristicas bioldgicas, psi-
quicas y existenciales que, pese a que todos los seres humanos sean iguales, permiten indivi-
dualizar a la persona en sociedad. La identidad personal es todo lo que hace que cada cual sea
uno mismo y no otro» (ver la definicién de FERNANDEZ SESSAREGO en ORrDAs ALonso (2016). «El
derecho a la identidad...», op. cit., p. 1).

20. Elorigen biol6gico forma parte de la identidad del individuo porque lo individualiza y lo distin-
gue del resto de los seres humanos, contribuye a su definicion biolégica y socio-juridica, es el
fundamento de la propia estima y de la dignidad personal, y constituye el inicio de la historia
de cada uno y del desarrollo de la personalidad, por lo que es presupuesto de todos los demas
derechos, incluidos los mas fundamentales.

21. Enelart. 180 CCiv se introduce a partir del 30 de diciembre de 2007 el apartado 5 inexistente
hasta entonces que decia asi: «Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante
su minoria de edad representadas por sus padres, tendran derecho a conocer los datos sobre sus
origenes bioldgicos. Las Entidades Publicas espaiiolas de proteccién de menores, previa notifica-
ci6n a las personas afectadas, prestaran a través de sus servicios especializados el asesoramiento
y la ayuda que precisen los solicitantes para hacer efectivo este derecho». Tras la reforma de la
Ley 26/2015, de 28 de julio dicho apartado queda redactado de la siguiente forma: «Las Enti-
dades Publicas aseguraran la conservacion de la informacion de que dispongan relativa a los
origenes del menor, en particular la informacién respecto a la identidad de sus progenitores, asi
como la historia médica del menor y de su familia, y se conservaran durante al menos cincuenta
afos con posterioridad al momento en que la adopcion se haya hecho definitiva. La conservacién
se llevara a cabo a los solos efectos de que la persona adoptada pueda ejercitar el derecho al que
se refiere el apartado siguiente». Y se le afilade un nuevo apartado, el nimero 6: «Las personas
adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad a través de sus represen-
tantes legales, tendran derecho a conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos. Las Entidades
Publicas, previa notificacion a las personas afectadas, prestaran a través de sus servicios especia-
lizados el asesoramiento y la ayuda que precisen para hacer efectivo este derecho. A estos efectos,
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En la Constitucién se protege la determinacién de la filiacién y pone al acceso de
las personas legitimadas todos los instrumentos necesarios para hacerlo valer en las co-
rrespondientes acciones de filiacién. En dicho texto legal rigen los principios de igualdad
de los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio e investigacién libre de la paternidad.
De tales consideraciones constitucionales resultaba que al padre se le podia imponer
coactivamente su paternidad, mientras que la madre podia determinar libremente el
conocimiento de su relacién filial en base al ya derogado art. 47 LRC que permitia la
ocultacién de la identidad de la madre bioldgica. Ante esta situacién, el hijo biolégico
perdia por completo el nexo que le permitiria, en su momento, conocer su verdadera
filiacién, debido a un acto voluntario de la madre, expresivo de su no asuncién de la ma-
ternidad ni de sus responsabilidades inherentes*?. Pero estas discordancias también se
hacian palpables frente a la unién matrimonial®’, en la que la madre no podia renunciar
a su maternidad ni negar al hijo el hecho de su filiacién sucedida tras el matrimonio, ni
el padre deshacer por si solo la presuncién de su paternidad.

El Tribunal Supremo en la sentencia anteriormente citada, en nota al pie de pagina,
de 21 de septiembre de 1999 (R] 1999, 6944), determiné que la reserva de la maternidad
de la madre soltera era inconstitucional y que debia preferirse el interés del hijo a cono-
cer a su progenitura. En consecuencia actualmente en Espafia ya no puede considerarse
amparado en Derecho el deseo que la madre pueda manifestar en el sentido de perma-
necer en el anonimato. El encargado del Registro tiene que utilizar todos los medios a su
alcance para averiguar la identidad de la madre y proceder a la inscripcién de la filiacién
materna con la obligada colaboracion de las entidades publicas competentes en materia
de proteccion y adopcién de menores.

En sentido aparentemente inverso, el Tribunal Constitucional, por sentencia de 17
de junio de 1999 (RTC 1999, 116), rechazé la inconstitucionalidad planteada sobre la ley
de técnicas de reproduccién humana asistida y entendié que el anonimato del progeni-
tor bioldgico, donante de semen, no era contrario a la Constitucién y prevalecia sobre el
derecho a la identidad y a la verdad bioldgica del hijo. Razonamiento, a mi modo de ver,
totalmente coherente con la finalidad de las técnicas de reproduccién asistida y con las
limitaciones legales a este anonimato, por lo que ambos pronunciamientos judiciales no
son contradictorios puesto que se refieren a situaciones distintas.

Por un lado, el derecho a la intimidad de los donantes favorece el desarrollo de la
reproduccién humana artificial. De no ser asi se obstaculizaria su acceso al quedar res-
tringidas las provisiones del material genético necesario para proceder a la fecundacién.
Por otro lado, la legislacién especial sobre reproduccién humana no impide la identifi-
cacion del donante, sino que limita esta informacién a los supuestos contemplados en el

cualquier entidad privada o publica tendra obligacién de facilitar a las Entidades Publicas y al
Ministerio Fiscal, cuando les sean requeridos, los informes y antecedentes necesarios sobre el
menor y su familia de origen».

22. De la combinacién del Cédigo Civil y de la legislacion registral se le otorgaba a la madre no
casada el derecho u opcién a desconocer su maternidad, dentro del plazo de 15 dias siguientes
a la notificacién del asiento registral de inscripcion de nacimiento, no constando su nombre en
el parte médico.

23. Elart. 47 LRC se aplicaba para la determinacién de la maternidad extramatrimonial.
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art. 5, 5 de la anterior Ley 35/1988, de 22 de noviembre y de la nueva Ley 14/2006, de
26 de mayo a aquellos supuestos en los que concurren «circunstancias extraordinarias
que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con
arreglo a las Leyes procesales penales*, podra revelarse la identidad de los donantes,
siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir
el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no implicara en
ningun caso publicidad de la identidad de los donantes». El mencionado precepto legal
atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas reproductoras artificiales, o a sus re-
presentantes legales, el derecho a obtener informacién general de los donantes, a reserva
de su identidad, lo que garantiza el conocimiento de los factores o elementos genéticos
y de otra indole de su progenitor”. Excepcionalmente, en aras del interés general y el de
los padres y del hijo se admite la revelacién de la identidad de los donantes que tendra
caracter restringido y no implicara, en ningtn caso, la publicidad de tal identidad ni la
determinacion legal de la filiacién®®. No puede afirmarse, por ello, que la regulacion le-
gal, al preservar la identidad de los donantes, ocasione consecuencias perjudiciales para
los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion.

La Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida pone las bases juridicas y
cientificas para abrir nuevas posibilidades a la fecundacién, su finalidad es totalmente
distinta a la que persigue la Constitucién cuando afirma que «la ley posibilitara la inves-
tigacion de la paternidad». Este apunte del apartado 2 del art. 39 se dirige a determinar
que la accién de reclamacion o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir,
entre los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones
reciprocos, integrante de la denominada relacién paterno filial, siendo asi que la revela-
cién de la identidad de quién es progenitor a través de las técnicas de procreacién arti-
ficial no se ordena en modo alguno a la constitucién de tal vinculo juridico, sino a una
mera determinacién identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la genera-
cién, lo que sittia la eventual reclamacién en un ambito distinto a la accién investigadora
establecida en la Constitucién.

El conocimiento de los origenes bioldgicos es tratado en el texto constitucional en el
sentido de avanzar para indagar y determinar la relacién paternofilial. El acceso a esta in-
formacién y su proteccién como derecho de la personalidad en los textos legales de adop-
cién se proyecta sobre la determinacion de la identidad como ser humano individual,

24. Segun destaca Orpis Aronso («El derecho a la identidad...», op. cit., p. 38), con este inciso se
refiere el legislador a cuando la donacién ha supuesto la comision de un delito o la participacién
en el mismo, como seria el supuesto en el cual donantes malintencionados ocultan enfermeda-
des transmisibles e incurren por ello en el delito de lesiones a la descendencia.

25. Se pueden aportar las caracteristicas fenotipicas del donante como talla, peso, color de ojos,
color de pelo, grupo sanguineo y Rh.

26. Partiendo de que la regla es el anonimato, el peligro para la salud que justifique la revelacion
de la identidad del donante debe ser grave. En este sentido, se recoge como ejemplo por OrDAS
Aronso («El derecho a la identidad...», op. cit., p. 38) el supuesto en que el hijo necesita un
trasplante de médula 6sea de un familiar que sea compatible. En este caso, puede contactarse
con el donante para determinar si es o no compatible y, si lo fuera, solicitar su consentimiento
para donar médula dsea, pero en ningin caso implicaria publicidad relativa a su identidad.
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por sus implicaciones formativas para la personalidad del adoptado, y no porque haga
resurgir una relacion juridica filial rota por la resolucién de la adopcion.

Se observa, pues, que el acceso a la informacién genética no se circunscribe ex-
clusivamente al ejercicio de las acciones de filiacion, sino que en supuestos de adopcién
o utilizacién de técnicas de reproduccién asistida heterdlogas, el conocimiento de sus
origenes por el adoptado o por el hijo nacido gracias al material genético aportado por
un donante de gametos o preembriones no altera la filiacion que correspondera a los
padres adoptivos o a los progenitores que han dado su consentimiento para el empleo de
técnicas de reproduccion asistida, respectivamente.

En este sentido cabria una modificaciéon de la regulacion positiva para que esa in-
vestigacion de la filiacién bioldgica se dirigiera tanto a la creacién de concretos vinculos
juridicos, como al simple conocimiento de la biografia personal sin ocasionar conse-
cuencias juridicas mas alla del lazo emocional. Al recogerlo conjuntamente, investigar
las circunstancias genéticas para determinar la filiacion o para conocer simplemente
los antecedentes familiares, habria que plantearse si se abarca también a la revelacién
de la identidad del donante en la reproduccién asistida, con o sin limitaciones, pues el
fin sigue siendo el mismo: la determinacién de la identidad genética; conocer la verdad
biolégica para descubrir un aspecto importante de la identidad personal.

Es decir, nos tenemos que cuestionar si es necesaria una modificacién del precepto
constitucional de tal manera que puntualizara lo hasta aqui dicho; o bien que en su de-
sarrollo legislativo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 767,2), que admite cualquier
tipo de pruebas para la investigacion de la paternidad y la maternidad, redactara un
inciso que posibilitara el derecho a conocer el propio origen biolégico, dejando a salvo la
legislacion especial que, en atencién a su finalidad, pueda establecer lo contrario. Otra
opcidn seria legislar eliminando estas salvedades, de tal forma que se secundara juridi-
camente la tendencia existente en los dltimo tiempos de reconocimiento legal al derecho
a conocer los origenes en materia de reproduccién asistida, similar al que se predica para
la adopcidn, de suerte que se contemplara expresamente la revelacion de la identidad del
donante a peticion del hijo, sin necesidad de justificar su solicitud. Esta tltima doctrina
considera que el derecho a conocer los origenes biolégicos es idéntico con independen-
cia del contexto en el que se origine. Nuestro Ordenamiento Juridico cuando habla del
«padre» o de la «madre», o de los «progenitores», lo hace para referirse a los que contri-
buyeron, con su aporte genético, a la creacién de un nuevo ser humano. Sin embargo, de
la regulacion especial contemplada para el empleo de técnicas de reproduccién humana
asistida habria que entender que los donantes no son ni padres ni madres bioldgicos*, o
a lo sumo «padres irresponsables»*® al no asumir las obligaciones legales que acompanan
inexorablemente a la paternidad.

De todas estas opciones, la experiencia nos dice que modificar el texto constitucional
no resulta la solucién mas inmediata. En cuanto al desarrollo legislativo del principio de

27. Ver el planteamiento de Romero Coroma, A. M. (2009). «Identidad genética frente a la intimi-
dad». Diario La Ley, num. 7199.

28. Término empleado por Romero Coroma (2009). Identidad genética frente a intimidad y pruebas de
paternidad. J.M. Bosch Editor. Barcelona, p. 120.
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investigacién de la paternidad, si seria el momento no de unificar sino de disociar situa-
ciones para que no den lugar a confusién. Por un lado, manteniendo el inciso segundo del
art. 39 CE como derecho absoluto que permite la proteccion integral de los hijos en cuanto
que determina los progenitores obligados a prestarles la proteccion debida. Pero cuando el
hijo tenga cubierta esa asistencia, el conocimiento de la identidad de los padres se dirigird a
descubrir esa faceta de la personalidad de todo ser humano entroncada con sus origenes, y
en la que confluye con otros intereses igualmente dignos de proteccion, como el derecho a
la intimidad de los padres, por lo que en estos casos se deberfan articular unas limitaciones
que no serian aplicables cuando lo que se pretende es determinar la filiacion.

El conocimiento de la identidad de los progenitores carece de implicaciones juri-
dicas en los supuestos de adopcion y de empleo de técnicas de reproduccion asistida.
Pero incluso en estos casos el grado de acceso a los origenes familiares es diferente. En
los casos de adopcion este interés por acceder a los datos del expediente de adopcién
trata de cubrir una faceta personal y afectiva. En las técnicas de reproduccién humana la
finalidad de busqueda de esta informacién es puramente sanitaria. El derecho a conocer
el propio origen bioldgico tiene como excepcion el anonimato relativo planteado en los
casos de filiacién por naturaleza (matrimonial y extramatrimonial) derivada de la fecun-
dacién asistida heteréloga, con semen del donante y no del marido o pareja, que sélo se
rompera por causa justificada.

En todos estos supuestos lo que subyace es una confluencia de intereses contra-
puestos y de legitima defensa que hay que ordenar y conciliar. En el caso del anonimato
del donante del material genético hay que equilibrar el derecho a la intimidad personal y
familiar del que lo facilita y el derecho a la identidad genética del que lo recibe.

En materia de reproduccién humana asistida, la regulacién del art. 5 consigue un
adecuado equilibrio entre el derecho a la intimidad familiar de los padres legales, el de-
recho a la intimidad del donante y el derecho del hijo a conocer sus origenes bioldgicos,
haciéndolo depender del tipo de informacién (general o identificativa del donante) y de
la causa que lo motiva (evitar un peligro o conseguir un fin legal).

En definitiva, tras la reformas en nuestro Derecho, el alcance de la investigacion
de la paternidad no es sélo el establecimiento de un vinculo juridico en los supuestos
legalmente previstos para la filiacién natural, sino que también abarca al mas puro y
natural deseo de conocer los origenes de una persona que conforman la identidad del
mismo. Y en este sentido se debe interpretar el derecho del adoptado y el del nacido
por reproduccién artificial. Ahora bien, tal y como hemos sefialado lineas mas arriba,
no consideramos que se deba aplicar con la misma intensidad en ambos supuestos v,
por consiguiente, los limites al ejercicio del derecho a conocer los origenes biolégicos
deben ajustarse a la diferencia de los ambitos en los que se aplica. En el contexto de las
acciones de filiacién, la investigacién de la paternidad se dirige a promover la proteccién
integral de los hijos y el efectivo deber de los padres de prestar asistencia de todo orden
a los hijos. En el ambito de la adopcion este deseo de conocer se circunscribe al sano y
necesario conocimiento de la identidad personal, no sélo saber el quién, sino también
el cuando, cémo y porqué. Pero si empleamos las técnicas de reproduccién asistida con
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donacién de gametos u 6vulo, entonces, la identidad queda salvaguardada salvo que se
haga valer el superior interés de la vida.

Llegamos a estas apreciaciones y a distinguir la diferente intensidad con la que se
ha de recoger el derecho a la investigacion de los origenes biolégicos porque, como ya
hemos dicho, es imprescindible desplegar una labor de calibrado de intereses para no
dar soluciones iguales ante situaciones que no los son, aunque puedan aparentarlo.

Asi pues en la colisién entre el derecho del nino a tener acceso a sus origenes y
el derecho a la madre bioldgica a permanecer en el anonimato y conservar en secreto
su identidad, al que se refiere la sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Hu-
manos de 13 de febrero de 2003 (Odiévre contra Francia, TEDH 2003, 8), hay que
descender hasta verdadero problema que hay de trasfondo en esta disyuntiva, cual
es que la mujer embarazada persista en su voluntad de no dar a luz de forma segura,
en la clandestinidad, si debe renunciar al anonimato para acceder a los cuidados
médicos. El secreto de la maternidad aparece asi como una necesidad social a fin de
prevenir el infanticidio y el aborto tardio.

El dilema ético planteado por el parto en el anonimato no reside en modo alguno
en la oposicién a los derechos respectivos del nifio a una filiacién y de la madre desam-
parada a resolver su situacién conflictiva, sino en la confrontacién mas fundamental de
dos valores, a saber, el de la vida del nifio, por un lado, y el derecho de toda persona a
conocer a su madre bioldgica, por otro lado. Se senala en la sentencia del Tribunal de
Estrasburgo que, ante este conflicto, el primer valor a respetar es la proteccién de la vida
del nifio y su desarrollo. Es por ello que consideran que el parto en el anonimato es per-
fectamente legitimo y aceptable desde el punto de vista ético. Igualmente, en este caso,
los derechos humanos exigen que la madre pueda dar a luz con total seguridad para ella
y para el nino, aunque insista en conservar su anonimato respecto a este tltimo. Otros*’
lo plantean como el conflicto entre el posible derecho a conocer el origen bioldgico y el
derecho a la verdad, frente al derecho a la libertad de la madre. El hijo, en nombre de la
verdad biolégica, tiene el derecho al conocimiento de sus origenes; la mujer, con base
en la libertad individual, tiene el derecho de hacer respetar lo que constituye uno de los
elementos més fundamentales de su intimidad, cual es el derecho a ser madre.

Siguiendo lo expuesto y ante la confrontacién de intereses, la sentencia apela a
la busqueda de un equilibrio justo entre los intereses en juego. En este sentido cali-
bra el Tribunal Europeo como un sistema acorde a este equilibrio el establecido en
el Reino Unido que subordina el acceso a los expedientes al consentimiento de los
informadores, teniendo en cuenta un margen de apreciacién del Estado cuando un
informador no esté disponible o niegue abusivamente su consentimiento®. Es decir,
no es tanto proteger el parto «secreto», sino el parto «discreto» limitando el acceso

29. Ver VELA SANcHEZ, A. J. (2010). «El derecho del adoptado a conocer sus origenes bioldgicos».
Diario La Ley, nim. 7526 (15 de diciembre), p. 2.

30. De forma similar, la Constitucién federal de Suiza reconoce, desde 1992, el derecho de cada
uno a conocer sus origenes como un derecho de la personalidad y, en caso de adopcién, su
legislacion prevé que la persona interesada en conocer el contenido de la partida de nacimiento
original obtenga la autorizacién de la autoridad cantonal de vigilancia.
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a la informacién sobre la filiacién. Siguiendo este criterio habria que eliminar los
extremos, postura siempre contraria a cualquier posicién equilibrada: desde aquellos
sistemas cuyo acceso a los origenes personales permanece, en ultima instancia, su-
bordinado a la sola decisién de la madre®, a aquellos otros en los que la sola voluntad
del hijo abre sin limites el expediente de la madre bioldgica.

En este sentido hay que tener en cuenta que la verdad biolégica no es un valor abso-
luto cuando se pone en relacion con el auténtico interés superior del menor en cada caso
concreto, es decir, de acuerdo con sus circunstancias.

Asi pues, los intereses en juego quedan equilibrados si el acceso a la informacién
puede o no ser autorizado eventualmente bajo ciertas condiciones o segtin ciertas mo-
dalidades. Ademas, son tantos los motivos legitimos o no que pueden llevar al hijo a
buscar a su familia biolégica que seria interesante conocer el motivo del adoptado para
facilitarle la informacién que solicita sobre su pasado. Desde la mera curiosidad perso-
nal, pasando por razones de interés sanitario o de interés econémico, hasta aquellos me-
nos dignos al manifestar el desagravio por haber sido rechazado o abandonado podran
conjugarse en estos casos.

Pero la existencia de unos posibles motivos espurios no nos puede llevar a negar ese
posible derecho del adoptado a conocer sus origenes bioldgicos. No podemos partir de
una presuncion de la mala fe del sujeto activo de las averiguaciones. En cualquier caso,
tal y como desgrana VeLA SAnchEz (2010)*?, el adoptado es un tercero respecto a su fa-
milia biolégica: el adoptado se integra en la familia de los adoptantes como un miembro
mas (art. 108 CCiv), la adopcidn tiene un caracter irrevocable (art. 180,1 CCiv) e, inclu-
so, la determinacion posterior de la filiacién que por naturaleza corresponda al adoptado
no afectara a la adopcién (art. 180,4 CCiv). Es decir, investigar sobre la identidad de los
progenitores no determina una carga juridica para los investigados.

2. ELACCESO A LA INFORMACION

Tras la reforma en materia de adopciéon emprendida por la Ley de 2015 de modifi-
cacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, el legislador espariol
avanza en la direccién iniciada en 2007 y cada vez con mayor contundencia prioriza el
derecho del hijo al acceso a sus antecedentes biolégicos. La redaccién que otorgé la Ley
de 28 de diciembre de 2007, de adopcién internacional, al art. 180 CCiv reconocia el
derecho a conocer los origenes familiares del adoptado. En la nueva versién del precep-
to redactado en 2015 se mantiene y potencia dicha afirmacién al completarse con dos
obligaciones que facilitan el acceso a la informacién y evitan la ocultaciéon de datos. Asf,
por un lado, se impone la colaboracién expresa de cualquier entidad con las Entidades
Publicas y el Ministerio Fiscal, proporcionando los informes y antecedentes necesarios

31. Es el caso de Francia donde el parto secreto y el abandono secreto esta formalizado e institu-
cionalizado como el derecho de la madre a preservar su identidad (art. 341, 1° CCiv francés:
«Lors de l'accouchement, la mere peut demander que le secret de son admission et de son identité soit
préservé» —«En el momento del parto, la madre podra solicitar que se preserve el secreto de su
ingreso y de su identidad»-).

32. «El derecho del adoptado a conocer...», op. cit., p. 1.
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sobre el menor y su familia de origen; y, por otro lado, se atribuye a las Entidades Publi-
cas la conservacion de la informacién relativa a los origenes del menor, en particular la
informacion respecto a la identidad de sus progenitores, asi como la historia médica del
menor y de su familia durante un periodo de 50 afios a partir del momento en que se
haya hecho definitiva la adopcién. Tras los cambios o refuerzos operados en el ejercicio
del derecho, se sigue manteniendo, en ambas redacciones, el mismo limite a este dere-
cho: la notificacién a los interesados.

El anonimato de la madre se mantiene con un limite que no es otro que el derecho
preferente a conocer el hijo sus origenes bioldgicos, al configurarse como un derecho
fundamental de la persona, insito en la personalidad.

Para la determinacién de la identidad de los progenitores bioldgicos, el hijo adop-
tado mayor de edad debera acudir al Registro Civil”®, ya que la adopcion se inscribe al
margen de la inscripcién de nacimiento (art. 46 LRC), en la que, en su caso, constard
la filiacion biolégica del adoptado. El asiento del nacimiento refleja todos los datos de
éste, su nombre y apellidos, asi como los relativos a su filiacién por naturaleza, si ésta ha
quedado determinada (nombre de los padres, nimero del documento nacional de iden-
tidad, naturaleza, edad, estado, domicilio y nacionalidad. Art. 12 RRC)’*. A estos datos
se sobreponen los generados por la adopcion posterior. El acto juridico de la adopcién
determina la publicidad restringida de esta informacién accesible a los adoptantes y al
adoptado mayor de edad y a los terceros que justifiquen un interés legitimo y obtengan
la autorizacion especial (art. 21 RRC), e incluso si los adoptantes lo solicitan cabe la
cancelaciéon formal de la inscripcién originaria de nacimiento, practicando un nuevo
asiento en donde figure como lugar del nacimiento del adoptado el del domicilio de los
adoptantes, un nuevo nombre para el adoptado, si quieren, y el orden de los apellidos
tal y como sucede en la filiacién por naturaleza (art. 77 RRC). Es decir, para evitar la
superposicion de filiaciones (la natural y la adoptiva) se permite que la adopcion sea
objeto de una inscripcion principal de nacimiento. Este nuevo asiento seria accesible
para todo el que tenga interés en conocer el mismo, sin que aparezca rastro alguno de la
filiacién adoptiva. Sélo se hace referencia a los datos registrales de la inscripcién anterior
(libro, folio y pagina), sin mencionar la adopcion. El asiento cancelado quedara sujeto a
publicidad restringida. Por tanto, es posible que el inscrito que ignora su adopcién siga
desconociéndola, a pesar de haber solicitado una certificacion literal del nacimiento,
pues esta (nueva) partida de nacimiento no hace referencia al hecho de la adopcién.

33. Existe informes al respecto recogidos en el OservATORIO DE LA INFANCIA (2006) que abogan por
contemplar la madurez del menor para determinar la capacidad para iniciar este expediente de
averiguacion de sus origenes bioldgicos, en vez de la mayoria de edad. Consideran que seria el
propio menor, a partir de un determinado grado de discernimiento, quien ejercitaria su derecho
de la personalidad a acceder a sus origenes, resultando esta interpretacién mas acorde con el
art. 162.1 CCivy arts. 2.2 y3 a9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor (El derecho del adoptado a conocer sus origenes en Espaiia y en el Derecho Com-
parado. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, p. 97).

34. Estos datos no aparecen en el Registro Civil si la inscripcién del nacimiento se realizd antes de
la Orden de 10 de noviembre de 1999 (BOE 23 de noviembre de 1999, nim. 280), cuando era
posible que el dato de la madre no casada pudiese permanecer oculto.
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Ello respecto a la identidad de los progenitores o filiacién genética. Para acceder
a ella necesitaran la autorizacién especial del Juez del Registro (art. 21 RRC). Pero este
derecho a reconstruir la biografia personal del sujeto significa mucho mas. Se extiende
a las demas circunstancias que rodearon el nacimiento, y para ello si que es necesaria la
intervencién de la entidad publica o privada que facilitard los informes y antecedentes
necesarios sobre el menor y su familia de origen (origen sociocultural, informacién mé-
dica, aspecto fisico y nivel social de los padres, cartas, fotos, motivos del abandono, etc.).
Y no solo para estos casos de ampliacion de los datos identificativos que suministra el
Registro, sino también para aquellos otros en los que por la cronologia no se tienen datos
de la filiacién materna por permitirse su anonimato con anterioridad a 1999, tal y como
hemos explicado mas arriba, supuestos éstos para los que también resulta interesante
permitir el acceso a los expedientes administrativos, hospitalarios y eclesiasticos.

En cualquier caso, para facilitar esta biografia se requerira previamente notificacion
a los interesados (art. 180,6 CCiv). Frente a los cambios se mantiene la puesta en conoci-
miento a la familia de origen o a la adoptiva, pero se han eliminado muchas de las trabas
que la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, mantenia en su Disposicion Adicional Prime-
ra®, permitiendo la negativa del funcionario o trabajador correspondiente a facilitar datos
sobre la adopcién pues quedaba obligado al secreto que debia guardar. En la mayoria de
las ocasiones la solicitud en los organismos publicos era desatendida, por ello que eran
necesarias estas concreciones que se incorporan al art. 180 CCiv, para asi hacer posible
el derecho reconocido de acceso a los origenes bioldgicos, en caso contrario la limitacién
que supone el derecho a la intimidad de la persona cuyos datos se pretende obtener se
seguiria anteponiendo de no haberse producido estos cambios legales.

Con cada paso que da la legislacién se va consolidando este derecho del adoptado
a conocer su filiacion de origen, por ello que seria conveniente la centralizaciéon de datos
sobre adopciones que simplificarfa y abreviarfa las averiguaciones. Siendo competencia
exclusiva del Estado la legislacion civil y, en todo caso, la ordenacién de los registros e ins-
trumentos publicos (art. 149.1.8 CE) cabria por parte de la Administracion central la crea-
cién de un Registro Unico de dmbito estatal, donde se archivaran todos los expedientes
relacionados con la adopcién, con independencia de la fecha de su constitucion, facilitan-
do asf el acceso al conocimiento de los origenes, si bien, garantizando la confidencialidad
y reserva de actuaciones y respetando las competencias de las Comunidades Auténomas.

La labor de la Entidad Ptublica competente es la de comunicar con caracter previo la
apertura del expediente a las personas afectadas, singularmente a los padres biolégicos
y a los adoptantes, si la solicitud se hiciera sin su conocimiento. Pero ademads, ya que se
le asigna funciones de seguimiento después de la adopcién, le corresponde la tarea de
facilitar el desarrollo de estos contactos a través del asesoramiento y apoyo a las partes
implicadas requiriendo de un equipo multidisciplinar y con competencias mediadoras.

35. «Las personas que presten servicios en las entidades publicas o en las Instituciones colaborado-
ras, estan obligadas a guardar secreto de la informacién obtenida y de los datos de filiacién de los
acogidos o adoptados, evitando, en particular, que la familia de origen conozca a la de adopcion».
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Tal y como hace GuiLarTE MaRTIN-CALERO (2016)°°, cabe preguntarse si la entidad
ptblica una vez analizados los intereses de las partes podria oponerse a suministrar
i i6 i i6n qu u iv i
la informacién o parte de la informacién que consta en sus archivos por considerar
que, en este caso concreto, afecta gravemente al derecho a la intimidad personal o
iliar, u iqui . Ci ,
familiar, al honor o a la salud psiquica de los terceros afectados. Ciertamente, como
u nala, i uacio uez qu ui -
la autora sefala, en este caso procederia la actuacién del Juez que es a quien corres
ponde analizar y ponderar los intereses en conflicto, los derechos constitucionales
afectados y decidir en el caso concreto.

Llegados a este punto hay que advertir que cuando se trata de un caso de adop-
cién internacional, la propia norma contempla la posibilidad de que la legislacién de
los paises de procedencia impida el acceso a la identidad en determinados supuestos
(parto anénimo, adopcion plena, abandono de menores, incesto, etc.), en cuyo caso la
informacion se limitara a la existente en los expedientes de la Entidad Publica y de los
organismos acreditados intervinientes.

En definitiva, en materia de adopcién el derecho al conocimiento de los origenes
no se circunscribe exclusivamente a la vertiente puramente biolégica de determina-
cién del vinculo genético con las personas de las que desciende y de conocimiento
de la identidad de los progenitores biolégicos, sino que abarca al conocimiento de
la propia historia personal, de la que forman parte el entorno social y familiar y las
circunstancias vividas durante la infancia.

En cualquier caso, una cosa es el derecho a conocer los origenes bioldgicos, la iden-
tidad de los progenitores o el expediente familiar y otra, bien diferente, es relacionarse
con dichos familiares. Aspecto que abordamos a continuacién.

lIl. LA ADOPCION ABIERTA

Seguramente la novedad mas destacada sucedida en este ambito viene de la mano
de la llamada adopcion abierta. La ley 26/2015, de 28 de julio establecia puntualizacio-
nes sobre el régimen y procedimiento de adopcién. Pero en el caso de la adopcién abier-
ta, se inclufa una figura nueva importada de la legislacién de otros paises.

El término de adopcién abierta se contrapone a la existente adopcién cerrada en la
que no hay contacto alguno entre los padres adoptivos y los padres bioldgicos del menor
0, a lo sumo, deja de existir después de que la adopcién concluya.

Esta figura de tradicién anglosajona contaba con cierta raigambre en aquellos
paises que permiten la adopcién privada sin la asistencia de intermediarios debida-
mente acreditados por la Administracién donde, incluso, la madre embarazada puede
convivir con los futuros padres adoptivos. Sin embargo, en las legislaciones europeas
este tipo de asignaciones privadas vulneran el orden publico al optar por una regula-
cién en la que es preceptiva la intervencién de los organismos publicos. La trascen-
dencia que tiene la declaracién de idoneidad y la consideracion de adoptabilidad del

36. «Notas sobre el derecho a conocer los origenes biol6gicos». La Ley Derecho de Familia, ndm. 9.
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menor, presupuestos determinantes de la bisqueda de una nueva familia, precisan
para estas legislaciones de la necesaria intervencién de la Administracion.

Por el contario, el sistema americano presenta una serie de caracteres que le hace
muy diferente del resto de los sistemas de adopcién existentes en Europa, al considerar-
se el proceso adoptivo parcialmente privado. De esta forma, se constituye un acuerdo
entre la familia o la madre biolégica y la adoptiva en el que se fijan las condiciones de la
adopcidn, posibilitando el contacto entre ambas familias, tanto en el momento anterior
a la adopcién como en etapas posteriores®”.

En atencién a los distintos paises donde se admite podemos considerar que
hay distintas formas de entender la adopcién abierta. La concepcién mas amplia
seria aquella en donde los padres bioldgicos tienen cierto control con respecto a la
identidad de los padres adoptivos, y pueden elegir después de investigar las biogra-
fias proporcionadas por la agencia pudiendo optar por conocerse y permanecer en
contacto durante el embarazo, llegando incluso los padres adoptivos a presenciar
el nacimiento de su hijo. Esta concepcién no es la seguida por el legislador espanol
quien mantiene el régimen juridico establecido en las reformas anteriores caracteri-
zado por una clara intervencién administrativa.

Principalmente la adopcién abierta se caracteriza por la existencia de contac-
to y/o comunicacién entre la familia de origen de los menores y éstos y su familia
adoptiva desde el mismo momento en que se produce o se considere conveniente,
y por un tiempo que puede llegar a prolongarse o no durante toda la vida del hijo,
dependiendo de las circunstancias’®.

Esta modalidad de adopcién da origen al llamado «tridangulo de la adopcién» en
cuyos vértices se situarian los padres bioldgicos, los nifios adoptados y los padres adop-
tivos. En el caso espanol la regulacién de la adopcién abierta, que se presenta como
novedad, se hace pensando, especialmente, en los hermanos, es decir, en mantener el
contacto con los hermanos bioldgicos.

Es cierto que la adopcién abierta ya aparece en otros Ordenamientos juridicos
mostrandose como una creciente tendencia hacia esta adopcién colaborativa. Segin
sefala Blanca GomEez (2007)* este incremento puede deberse a distintos factores, en-
tre los que sefiala los cambios en las caracteristicas de los nifios susceptibles de adop-
cidn, la creciente flexibilidad en la actitud de los padres adoptivos hacia los nifios con
necesidades especiales, y la enorme presion ejercida por los propios adoptados y por
los movimientos que reclaman sus derechos, llegando a cuestionarse la conveniencia
del sistema de adopcién tradicional que impide, o a lo sumo obstaculiza, a los hijos
acceder a su herencia biolégica.

37. MartiN Garcia, M. L. (2010). «Inscripcién en el Registro Civil de la adopcion internacional: la
proteccion de la intimidad personal y familiar a través del Registro Civil. Breve reflexién en tor-
no al derecho del adoptado a conocer sus origenes». Revista de Derecho Privado, nim. 94, p. 97.

38. Definicién recogida por GOMEzZ BENGOECHEA, B. (2007): Derecho a la identidad y filiacion. Dykin-
son, Madrid, p. 207.

39. Derecho a la identidad..., op. cit., p. 208.
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Por tanto, podemos considerar que este movimiento a favor de la adopcion abierta,
admitida en unos paises y extendiéndose a otros, se estd asumiendo sobre la base de la
necesidad de saber del adoptado y el convencimiento de que el secretismo puede causar
danos psicoldgicos a las partes afectadas, especialmente al adoptado.

En comparacién, en nuestro pais las adopciones nacionales son mucho menores
que las internacionales®. La explicacion de esta diferencia cuantitativa en el nimero de
adopciones en Espaiia se debe, aparte de a motivos econdmicos en épocas de recesion, al
lento proceso de adopcién™ y a que son pocos los nifios que dentro de nuestras fronteras
entran en el sistema de la adopcién.

Respecto a la lentitud del proceso, éste serfa mas 4gil y eficaz si se unificara el
proceso. Existen cuatro procesos de adopcién: el propio de adopcidn; el contencioso en
el que se transforma el primero ante la falta de concurrencia de los asentimientos que
han de producirse para la adopcién; el de exclusién de las funciones tutelares y, cuarto y
ultimo, el de extincion de la adopcién®. Esta critica sobre la tardanza se mantiene pese
a que la nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria® introduce como novedad la transforma-
cién de manera mas automadtica del expediente voluntario de adopcién en contencioso
en cuanto se suscita oposicién de cualquiera de las partes intervinientes (art. 37, 2 LJV),
continuando la tramitacién a través del pertinente juicio verbal (art. 39,3 LJV). Asi pues,
el tiempo es uno de los aspectos criticos del proceso de adopcién en Espana, pues pue-
den transcurrir anos entre el juicio verbal més el recurso ordinario y, si se da el caso,
el de nulidad de actuaciones, sin olvidar el amparo ante el Tribunal Constitucional por
lesién del algtin derecho, y luego la misma duracién pero ahora respecto del auto que
constituye o no la adopcién**. Una cierta tardanza se puede producir en los procesos de
adopcién porque hay que examinar las circunstancias del caso en concreto para proteger
el interés del menor y porque hay que atender a los derechos procesales de las personas
directamente implicadas que mantienen intereses contrapuestos, pero en cualquier caso
el tiempo excede a otros procedimientos, por lo que sigue siendo un elemento a corregir
por el interés, precisamente, del menor.

En cuanto al nimero de nifios adoptables, en gran medida son los condicionan-
tes en torno a su edad, a sus necesidades fisicas o psiquicas, o situaciones familiares
los que dificultan el éxito de la adopcién. Tal vez con la adopcién abierta en el que los
padres biolégicos mantienen ese contacto no vean con tanta reticencia esta opcién y

40. Un factor que influye en esta apreciacion objetiva es el tiempo de duracién del proceso, cifrado
para la adopcién nacional en nueve anos a diferencia de la internacional con paises del conti-
nente asidtico que oscilan entre ocho y quince meses (http:/adopcion.org/ —fecha de consulta 23
de marzo de 2016-).

41. Caraza Lopez, S. (2015) utiliza como calificativos del proceso de adopcién en Espafia los de
farragoso, complejo, inflexible, lento e ineficaz («La tutela del superior interés del menor en el
proceso judicial». La Ley Derecho de Familia, nam. 7, p. 10).

42. Ver a CaLAazA LOpez, S. (2015). «La tutela del superior interés...», op. cit., p. 12.

43. Ley 15/2015, de 2 de julio.

44. Aronso Crespo, A. (2007). «Indicaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria para
intentar la regulacién ptima del procedimiento de constitucién de la adopcién». Diario La Ley,
num. 6790y 6791, p. 17.
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acudan a ella, descongestionando, por un lado, los centros de acogida y animando,
por otro lado, a las familias de acogida a consolidar su situacién respecto al menor
a través de la adopcidn, integrandolo dentro del nicleo familiar, pero manteniendo,
eso si, la relacién con la familia bioldgica como habia sucedido durante el periodo de
acogimiento. Hay que partir del hecho de que gran parte de las adopciones nacionales
no son anénimas, ya sea por la edad de los niflos que mantienen contactos supervi-
sados con su familia de origen, por tratarse de adopciones hechas por el consorte del
progenitor, o por haber estado en acogimiento.

Por lo que al particular dato de la edad respecta, en la adopcién nacional los
ninos susceptibles de adopcién suelen ser mayores, permitiendo esta peculiar situa-
cién encajar con el limite legal establecido en los doce afnos para la adopcién abierta
(art. 178,4 parrafo 2° CC). Siempre ha dificultado la adopcién la edad avanzada de
los nifos, pues deriva en una serie de implicaciones emocionales y conductuales que
cuesta abordar por las familias adoptantes. Teniendo en cuenta que las adopciones
en estas edades son pocas y que es a partir de este limite cuando estd pensada la
adopcién abierta, que a la vez conlleva otras dificultades interfamiliares, se podria
ya augurar un fracaso de la figura. Ante ello cabria como salida superar la rigidez del
sistema actual de acogimiento versus adopcién, donde un planteamiento intermedio
permitiria derivar finalmente hacia la adopcién abierta, ya que en el acogimiento no
es extrano la relacion de los padres de acogida con la familia del nifio, por lo que
serfa dar una continuidad en ese tratamiento pero buscando la estabilidad del menor
que otorga la adopcion.

Introducir una modalidad nueva, como es la adopcién abierta, ha hecho tomar en
consideracién lo demandado por la doctrina en otras ocasiones sobre la superacién de
la rigidez del sistema actual que toma como base un escenario confrontado entre dos
figuras: acogimiento vs. adopciéon®. De esta manera podemos considerar a la adopcién
abierta como un planteamiento intermedio entre las motivaciones de las familias y el
bienestar del nifo.

A juicio de Ruiz-Rico (2016)* lo que se pretende con esta modalidad es fle-
xibilizar la adopcién en beneficio sobre todo de los menores que no han perdido
el contacto con familiares de origen durante la etapa precedente a la adopcion. La
ruptura tajante de dichos contactos no sélo perjudicaria al menor sino que ademas
podria dificultar la adopcién misma al provocar, en muchos casos, su rechazo por
parte del menor o de los familiares. Estos tltimos saben que al asentir la adopcién de
su hijo perderan todo derecho a relacionarse con ellos lo que puede producir cierta
reticencia a dar este paso definitivo. Con la regulaciéon de la adopcién abierta los
progenitores podran condicionar su asentimiento a permitir la adopcién de su hijo
a que el Juez la establezca en su modalidad de abierta una vez analizados todos los

45. Ver al respecto ApROHER Biosca, S / GOMEz BENGOECHEA, B. / BERASTEGUI PEDRO-VIEJO, A. (2015). Se
busca familia para un nifio. Perspectivas psico-juridicas sobre la adoptabilidad. Dykinson. Madrid, p. 92.
46. «Ultimas reformas...», op. cit., p. 16.
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intereses en juego®, reservandose asi los padres bioldgicos el derecho a mantener el
contacto con su hijo sin perjuicio de dar el paso definitivo a la adopcién.

Ast pues, la finalidad que se persigue con la adopcién abierta es la de combinar la
integracion total del menor en la familia adoptiva con la conservacién de algtn tipo de
vinculo con la familia bioldgica.

Todo hace indicar que se ha dado el paso légico a seguir: una vez que se facilita el
acceso, se canalizan los procedimientos y se constituyen obligaciones para los agentes
intervinientes en torno a permitir identificar a la familia de origen, el siguiente impulso
serfa el contacto con dichos familiares, por lo que dentro de esta coherencia lo que se ha
hecho ha sido institucionalizar esta via.

Ante las reticencias que de partida levanta este tipo de adopcién, en donde los adop-
tantes integran en sus vidas a un menor desconocido para ellos, que lleva un equipaje
especial conformado por sus relaciones mas o menos intensas con sus otros familiares,
hay que buscar un buen fundamento, que no sean meras pretensiones o aspiraciones.
No hay que olvidar que una de las desventajas que habitualmente se senala respecto a
la adopcién nacional es, precisamente, esas visitas a la familia bioldgica que para el caso
de la adopcién abierta sera la caracteristica.

Sobre este particular extremo se ha situado el fundamento de la existencia de la
adopcion abierta, es decir, en las nuevas posibilidades que ofrece al abrir la adopcién a
otros supuestos, en eliminar ese halo de secretismo que siempre le ha perseguido sobre
los origenes del adoptado*. Con la adopcién abierta se institucionaliza el paso siguien-
te en la investigacion de los origenes. Hasta ahora se ha intentado dar respuesta a los
interrogantes que pueda plantearse la persona adoptada sobre su identidad e historia
personal; desdramatizar la adopcién pasando de los sentimientos de abandono, rechazo
y baja autoestima que aparece asociada a los casos de busqueda activa de los origenes a
otros de manifiesta asuncién de la identidad personal. La adopcién abierta visualiza una
imagen mas positiva de los progenitores configurandose dentro de un circulo de perso-
nas responsables que no pudieron afrontar la crianza de un hijo.

La herramienta para conseguir el buen éxito de esta figura se sittia en la comu-
nicacién entre los distintos elementos subjetivos en juego. Sobre esta comunicacién
decir que hay que dejar las puertas abiertas a las distintas maneras en que se puede

47. Opcion senalada por MuNoz pe Dios Sz, L. F. (2015). «La posesion del estado de padre como
fuente de la filiacién». Diario La Ley, num. 8548, p. 2.

48. Existia una creencia generalizada en distintos paises de que los motivos por los cuales se esta-
blecia el secretismo en materia de adopcién se debia a la estigmatizacién que sufrian las madres
solteras y los nifios nacidos fuera del matrimonio, al miedo a que los padres biolégicos pudieran
interferir en la familia de adopcién y a la creencia de que la familia adoptiva podria imitar los
comportamientos de la familia bioldgica. Por estas consideraciones, los distintos Estados esta-
blecieron medidas para asegurar el secreto de la adopcién (Ver De Torres PErE4, J. M. [2013]. «El
interés del menor en el Derecho de familia norteamericano: del caso de Mary Ellen McCormack
a los supuestos de oncofertilidad. Analisis comparativo con el Derecho espafiol». Anuario de
Derecho Civil, t. LXVI-II [abril], p. 632).
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constituir la relacion adoptiva, ya que dependera su configuracién de las relaciones
familiares del adoptado con su familia de origen.

Si lo que buscamos son adopciones cooperativas, abiertas a la comunicacién y a la
colaboracién entre la familia adoptiva y la bioldgica, ello sélo sera posible cuando las
condiciones estables en las que se desenvuelven estas relaciones lo aconsejen, sin forzar
situaciones extremas de dificil convivencia ni obligando a personas desconocidas a crear
o mantener un vinculo factico. De hecho hay que tener en cuenta que debe existir una
postura favorable a la conclusion de este tipo de adopcion ya desde el inicio, voluntad
manifestada por los adoptantes en el expediente de idoneidad.

Como la doctrina ha destacado en numerosas ocasiones, la adopcién es la dltima
institucién que debe emplearse para proteger a un menor. Unicamente si se considera
que su constitucién es lo que mas interesa al menor, se constituira. Ello implica que
siempre que existan posibilidades reales de que la familia biol6gica pueda hacerse car-
go del menor, la adopcién no debe constituirse; ya que, a priori, el lugar idéneo para el
desarrollo y crecimiento del menor es siempre su familia biol6gica. De hecho, la Admi-
nistracién debera establecer las cautelas y apoyos para el efectivo cumplimiento de los
deberes de proteccién que competen a los padres, o buscar en el entorno familiar del
menor la proteccién necesaria en su familia extensa; y s6lo de forma excepcional, por la
gravedad y el perjuicio del menor, optar por la separacion total de la familia dando lugar
a un procedimiento de guarda con fines de adopcién.

Por consiguiente, la adopcién es una solucion valida siempre y cuando el manteni-
miento del menor en su medio de origen no le sea beneficioso, porque asi lo estime la
autoridad competente o bien porque sea la propia familia bioldgica la que de motu propio
entregue al menor en adopcion. Partiendo de esta consideracion donde el menor se integra
en otra familia porque no tenfa encaje en la propia, nos lleva a afirmar que las relaciones
con la familia bioldgica se tienen que tomar con mucha cautela. Ya no se trata de conocer la
identidad de los mismos, sino de mantener contactos y visitas con sus distintos miembros.

1. EL PAPEL DE LA MEDIACION EN LA ADOPCION ABIERTA

Cuando lineas més arriba se consideraba a la adopcién abierta como un modelo de
flexibilizacién se hacia por estimar que esta modalidad sirve de medio para abandonar
la confrontacién entre situaciones extremas, es decir, evitar que el menor pase de tener
ninguna a toda relacién con la familia bioldgica. Por ello, son a los sujetos a quienes
afecta los que deben decidir cémo quieren canalizar esta relacion, si desde un simple in-
tercambio de comunicacién o con un establecimiento de visitas peridédicas que permita
el contacto directo entre la familia adoptiva y la biolégica. En definitiva, han de decidir
el modo y la frecuencia de la comunicacién que no ha de ser la misma en todo momento.
He aqui el punto crucial en la adopcién abierta, a saber: se necesitara en muchas ocasio-
nes la intervencién de personas especializadas y preparadas para apoyar a las familias
en los posibles cambios de sus relaciones. Entiéndase este aspecto no en un sentido
negativo, sino en hacer concurrir una nueva voluntad especializada y necesaria para po-
ner un cierto orden en un nutrido grupo ya suficientemente heterogéneo. No se trata de
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crear un procedimiento complejo de acceso a la adopcién abierta, sino el de garantizar
los derechos de las distintas partes afectadas y asegurar la estabilidad familiar.

{Quién podra ocuparse de estas situaciones de reajuste o transito producidas por
la adopcién abierta?

Todo indica que el mejor instrumento a utilizar en este ambito es la mediacién. Esta
figura tan recurrente pero tan poco utilizada que ha dado origen a la denominada «para-
doja de la mediacién», expresion con la que se alude a la desconexién existente entre los
beneficios de la mediacién y su uso tan limitado*. Una de las soluciones para «reiniciar»
la mediacién es el convertirse en un recurso obligatorio por el legislador, aunque siga
siendo voluntario, como elemento caracteristico y esencial, la continuidad o no en esta
via para resolver el conflicto, pero eso si, una vez recibida de forma preceptiva la informa-
cién sobre el proceso mediador. Sin embargo, el legislador civil en el apartado 4 parrafo
segundo del art. 178 CCiv se remite a la intermediacién de la Entidad Publica o entidades
acreditadas si fuese necesaria, sin configurarla como una premisa imprescindible.

En este tipo de adopcién la Entidad Publica cumple unas funciones muy importan-
tes. Es dicha Entidad la que puede proponer, ademas del Ministerio Fiscal, el régimen de
adopcién abierta. También es, en caso necesario, la que desarrollara funciones de inter-
mediacion a tal fin y la que ha de remitir al Juez informes periddicos sobre el desarrollo
de las visitas y comunicaciones, asi como propuestas de mantenimiento o modificacién
de las mismas durante los dos primeros afos y, transcurridos éstos, a peticién del Juez.
También esta legitimada, junto a la familia adoptiva, la familia de origen y el menor si
tuviese suficiente madurez o fuere mayor de doce anos, para solicitar la suspensién o
supresion de las comunicaciones.

Pero esta intermediacién a la que se refiere el Cédigo Civil es una puesta en con-
tacto encaminada a facilitar el &mbito en el que se puede cumplir, asi como controlar
el desarrollo de las relaciones. Pero, ahora bien, gestionar los posibles conflictos y
entrenar a las partes en el empleo de herramientas de dialogo es un 4ambito mas pro-
pio de la mediacién, y a ella no se remite de forma obligatoria la norma civil, ni como
paso previo al encuentro que permita valorar la aptitud del adoptado, adoptantes
y familia de origen, ni como simple sesién informativa para que las partes puedan
valorar segtin el devenir de los hechos.

En la mediacién familiar no se entra a valorar el derecho del adoptado a conocer
su origen, sino que se centra en la preparacion de las partes al hecho del encuentro.
El medidor no se encarga de la iniciativa de btisqueda para establecer el contacto,
pues si fuese asi se le estarfa atribuyendo unas tareas de investigaciéon extranas a
sus competencias, convirtiéndose en un mandatario mas que en un prestador de
servicios. Es la Entidad Publica quien se ocupa de la actividad general de la inter-
mediacion, de facilitar la informacién de los origenes familiares, de identificar a los
distintos parientes, de solicitar la informacién a otros centros. Si, por el contrario,
lo que pretendemos es facilitar la comunicacién y las relaciones interpersonales, el

49. Sobre el trasfondo de esta expresion ver el trabajo de PErEz MORIONES, A. (2014). «En torno a la
paradoja de la mediacién». Diario La Ley, nim. 8316, p. 1.
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sistema debe derivar hacia una mediacién. Ademas se trataria de una mediacién
en el ambito familiar que cuenta con mayor asentamiento y cuya problematica, de
forma asidua, viene siendo las relaciones de los hijos con sus progenitores y otros
contextos intergeneracionales, por lo que se trabajaria con factores ya conocidos en
la mediacién pese a tratarse de una herramienta relativamente reciente. De hecho
son varias las legislaciones autonémicas las que al determinar las cuestiones que
pueden someterse a la mediacién familiar tienen en cuenta los conflictos surgidos
entre la familia de adopcidén y la bioldgica.

No es de extranar por ello que ya el OBSERVATORIO DE LA INFaNcIa (2006)*° propusiera
la creacion de Servicios de mediacion familiar pablicos en el 4mbito de la adopcion, de-
pendientes o no de las unidades de postadopcién pero interrelacionadas con ellas, para
dar continuidad y prestar un servicio en aquellos casos en los que exista un interés en
relacionarse con los familiares de origen, como ejercicio final del derecho a conocer su
identidad. Serfa entonces cuando la Entidad Publica, en la realzada funcién de segui-
miento postadoptivo que recogen los tltimos cambios legales, cumpliria una labor muy
importante de informacién y potenciacién de la mediacién.

Las distintas comunidades auténomas se han hecho eco de su importancia y lo
han incluido en su legislacién sectorial como actuaciones complementarias en relacién
a la adopcion de menores’! ofreciendo este servicio a través de las distintas Consejerias
autondmicas con competencias en materia de adopcion.

La legislacion catalana da un paso mas en la medida en que no sélo obliga a la Ad-
ministracién Publica a facilitar al adoptado, si lo pide, los datos que tenga sobre su filia-
cién bioldgica, sino que prevé en su legislacion una novedad respecto a la redaccion del
Cédigo de Familia de 1998°, al establecer un procedimiento confidencial de mediacién
previo a la revelacion de la identidad, en cuyo marco tanto el adoptado como su padre y
su madre biolégicos deben ser informados de las respectivas circunstancias familiares y
sociales y de la actitud manifestada por la otra parte con relacién al posible encuentro.
A partir de este precepto, 234-49 de dicho Cddigo, se dicta el Decreto 169/2015, de 21
de julio, para regular el procedimiento que facilite a las personas adoptadas y a las per-
sonas tuteladas y extuteladas por la Entidad Publica el conocimiento de sus origenes y
parientes biolégicos. En estos casos, el encuentro entre familiares sera posible cuando
exista un informe positivo sobre su viabilidad elaborado por el equipo técnico, pues
en caso contrario, de no ser conforme, sélo se facilitaran los datos de identidad de los
progenitores bioldgicos que se hayan podido obtener. El Decreto recoge un protocolo de
actuacion que va desde el apoyo psicoldgico para atenuar el posible impacto emocional,
pasando por la intermediacién entre el adoptado y los familiares bioldgicos para facilitar
el encuentro, hasta llegar a la mediacién en el caso de existir un conflicto entre las dis-
tintas partes (arts. 15 a 18).

50. Ver la publicacién recogida bajo el titulo El derecho del adoptado a conocer sus origenes en Espana
y en el Derecho Comparado..., op. cit., p. 200.

51. Por ejemplo, la ley 14/2002, de 25 de julio, de Atencién y Proteccion a la Infancia en Castilla 'y
Ledn, desarrollada por el Decreto 37/2005, de 12 de mayo.

52. Ley 9/1998, de 15 de julio.
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También hay que tener en cuenta que la capacidad y madurez del menor resulta
esencial para la concurrencia de dos elementos que en la mediacién son fundamen-
tales, uno, la voluntad de éste para participar en la mediacion vy, otro, la capacidad
para prestar un consentimiento que le vincule a someterse a los acuerdos adoptados.
Puesto que se trata de un tipo de adopcién dirigida a mayores de doce afios, tampoco
sobre este particular habria problema para reivindicar la mediacién como una herra-
mienta de obligada presencia en la adopcién abierta.

2. LA PROTECCION DEL INTERES DEL MENOR EN LA ADOPCION ABIERTA

El proceso de adopcion se halla presidido, como en la totalidad de los procesos de
familia en que se vean implicados menores, por el superior interés del menor.

La priorizacién de este interés obliga a constituir las garantias necesarias para la co-
rrecta constitucién de la adopcion y la idonea seleccion de quienes ejerceran a partir de
entonces la patria potestad. Es decir, la interpretacién de este interés del menor aplicado
ala adopcién implica, por un lado, un extremo cuidado en la construccién de un proceso
judicial adecuado que minimice y, en la medida de lo posible, evite la proliferacion de
situaciones de dudosa legalidad por falta del asentimiento de los padres bioldgicos y, por
otro lado, una integracién plena en la familia adoptiva con la deseable estabilidad en la
familia mas idénea para su crecimiento personal y el libre desarrollo de su personalidad.
Pero el interés del menor no se realiza y concluye al finalizar el proceso de adopcién,
sino que a él hay que seguir atendiendo en la relacién de filiacién creada juridicamente
y también en aquella en la que la adopcién ha dado por concluida, la relacién bioldgica.

Lineas mas arriba se ha comentado la carga positiva que para los hijos adoptados
pueden tener la adopcion abierta. Sin embargo, en un ambito tan influenciado por el
factor psicoldgico y la carga emocional que implica los temas de menores y su filiacion,
hacen considerar otros factores contrapuestos provenientes del dificil encaje que tienen
las relaciones personales cuando son principalmente afectivas. En la familia adoptiva es
el miedo, miedo a que no se les considere como verdaderos padres, a que esta posicién
sea reclamada por quienes lo fueron; miedo a verse implicados en la problematica de la
familia de origen que abocé a la adopcidn, a que este contacto con sus origenes dificulte
la integracién plena en la familia adoptiva. En definitiva, se genera una ansiedad por la
continua lucha afectiva hacia el menor. Respecto a la familia biolégica son los sentimien-
tos de arrepentimiento y celos hacia la nueva familia de su hijo los que pueden predo-
minar. Pero junto a los anteriores estd principalmente el nifio y su situacién emocional,
de tal manera que puede llegar a sentir que se encuentra entre dos parejas de padres con
sistemas de valores diferentes.

En una legislacién como es la aprobada por la ley de 28 de julio de 2015 don-
de se positiviza el tan tratado y manido interés superior del menor™ y teniendo en

53. Tradicionalmente se ha entendido como principio tendente a procurar el beneficio o interés
de los hijos por encima de los intereses de cualquier otro, incluso de sus progenitores. Este
principio basico y fundamental del favor filii, reconocido en la Convencién de los Derechos del
Nifno adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 30 de noviembre de 1989,
ostenta en nuestro Derecho rango constitucional (art. 39 CE) y ha sido sancionado en nuestro
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cuenta que éste se considera fundamental para la adopcién®*, como no podia ser de
otra forma, resulta imposible desconocer esta especial situacién en la que queda
el menor tras la adopcién abierta. El informe que presentd el Consejo Superior del
Poder Judicial® sobre los anteproyectos presentados por el Gobierno para modificar
las normas de proteccién a la infancia califica a la adopcién abierta como la «gran
novedad» que aporta la ley, reclamando asi una serie de cautelas sobre este tipo de
adopcién, que ademds consideraba de inclusién poco justificada mas alla de ser
un modelo seguido en otros paises como EE.UU, Gran Bretania, Austria, Canada o
Nueva Zelanda, etc.

Con tal motivo se establece en la regulacion civil que debera ser consentida
por el menor si tuviese doce afos, edad en la que se aconseja este tipo de adopcidn,
para que en atencién a su madurez pueda estar preparado para afrontar esta situa-
cién. En cualquier caso, siendo menor, habra que escucharlo. Y no solamente esté la
referencia a su capacidad, sino que ademas la ley, siendo consciente de las posibles
complicaciones emocionales, requiere la aprobacién de esta medida por el juez en
la misma resolucién de la adopcidn, asi como un control sobre la evolucién de es-
tas visitas o comunicaciones a través de informes periddicos. El legislador espafol
considera que habra una supervisién mas garantista si se encomienda este control
al poder judicial antes que a las Entidades Publicas también intervinientes en los
procesos de adopcidn, y ello aunque en la nueva regulacién recae un mayor peso en
la intervencién y decision de estas Entidades como lo demuestra el poder iniciarse
la adopcidn sin la intervencion del juez a través de la llamada guarda con fines de
adopcién del art. 176 bis del CCiv.

Aun teniendo en cuenta estas cautelas no habra de olvidar los protocolos técnicos
de aplicacion practica, anadiendo los medios materiales y profesionales adecuados para
que los jueces puedan evaluar cada caso. Es decir, que en estos casos seran vitales los
informes previos a la adopcion abierta y los posteriores para el mantenimiento o mo-
dificacién del régimen de comunicacién entre las familias. Todo lo cual redunda en la
elaboracién de un plan individual de atencién al menor.

Entre todos los intereses en juego, el primordial es el de menor al que quedaran
subordinados el de los demas. Y bajo este paradigma se deberan abordar los posibles
conflictos o incumplimientos de los acuerdos entre las partes que decidan la adopcién
abierta. Asi, tal y como recoge DE TorrEs PErRERA (2013)°°, si los padres adoptivos impidie-
sen el contacto del menor con la familia bioldgica sera el Juez quien decidira atendiendo al
interés del menor y a sus posibles sentimientos de abandono que pueden despertar en él.

Ordenamiento Juridico en la Ley del Menor (LO 1/1996 de 15 de enero), en diversos preceptos
del Cédigo Civil y en la legislacién autondmica, constituyendo un criterio teleoldgico de inter-
pretaciéon normativa.

54. Art. 176, 1 CCiv: «La adopcién se constituye por resolucién judicial, que tendra en cuenta
siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la
patria potestad».

55. www.poderjudicial.es/.../COMISION%20DE%20ESTUDIOS%20E%201, pp. 85 y 86.

56. Op. cit., p. 634.



AC- LA ADOPCION ABIERTA. UN PASO MAS EN EL DERECHO A LA IDENTIDAD... 107
IV. A MODO DE CONCLUSION

Nuestro Ordenamiento juridico no recoge un sistema de investigacion bioldgica
indiscriminada, no se puede tratar como un derecho absoluto la averiguacién de la iden-
tidad de los progenitores y demas circunstancias familiares, en la medida en que ad-
mite excepciones o limitaciones. La estabilidad del menor y la proteccién de su interés
aconsejan que, en ocasiones, la realidad bioldgica pase a un segundo plano. Por tanto,
podemos afirmar que la veracidad biolégica no es un principio absoluto porque la verdad
sobre el origen no es el tinico factor que se tiene en cuenta en materia de filiacién. Si bien
es cierto que desde la reforma civil de 13 de mayo de 1981 el principio de verdad formal
en la determinacién de la filiacién da paso al principio de verdad bioldgica.

Son distintas las situaciones en las que se puede aplicar el criterio de la investiga-
cién de la filiacion (en la filiacion natural, en la adoptiva o en la derivada de técnicas
de reproduccién asistida), pero no en todas ellas con la misma intensidad pues existen
distintos condicionamientos: reconocimiento de las obligaciones parentales, reconstruir
la identidad personal o atender a cuestiones sanitarias sin menoscabar el empleo de una
técnica artificial de fecundacion cada vez mas utilizada y necesitada. En los tltimos dos
casos no se puede aducir en la lucha por la primacia del interés por conocer lo origenes
biolégicos el derecho del hijo a una vida familiar porque ya tiene una familia, por lo que
cabe dar entrada a otras limitaciones como la notificacion a los interesados y el anoni-
mato del donante para ser respetuosos con el resto de intereses en juego, esto es, la vida
familiar no sélo del hijo, sino también de la familia biologica.

La legislacién registral actual no impide a los adoptados mayores de edad acceder
a la informacién que el Registro contiene, ya sea sobre su filiacion de origen como sobre
su condicién de hijos adoptivos. Una pieza clave en la averiguacion de los antecedentes
familiares es el Registro, que ha de contener toda la informacion sobre el origen de las
personas con lo que se garantiza que puedan conocer su propia historia.

El acomodo y encaje de las diferentes relaciones interpersonales e interfamiliares
provocan ciertas reticencias hacia la modalidad de la adopcién abierta que se pretenden
superar al considerarla dentro de unas circunstancias concretas que permitan su éxito y
justificacién, que no son otras que tratarse de una situacién consentida por las personas
afectadas por este tipo de adopcién, la madurez del adoptado para afrontar esta situacién
compleja, el contacto continuado y previo a la adopcién del menor con su familia de ori-
gen, presidido todo ello por la supervisién de la Entidad Publica y el control judicial, asi
como el interés del menor que justifica, en todo caso, las pretensiones que las partes per-
siguen cuando apuestan por una adopcién con una clara interseccién entre los circulos
familiares. Queda todavia por ver si las caracteristicas de la adopcién abierta flexibiliza
la adopcién nacional incrementando el reducido nimero de adopciones producidas en
este ambito, facilitando el transito del acogimiento a la adopcién. Pero esto es una cues-
tién que habra que dejar a la practica y al tiempo prudencial necesario de rodaje antes
de volver a analizar la adopcién abierta.
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