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L. INTRODUCCION

“La finalidad de las medidas de proteccion es la de defender a los menores
de situaciones extraordinarias o excepcionales de desproteccion y nunca pue-
den tener como finalidad el cambio de la realidad natural, econémica y social,
a pesar de que la situacion sea comparativamente mejor para el menor que el
reintegro a su familia natural”. “Siempre serd un problema de dificil solucién
decidir si, cuando la situacion de desamparo del menor es debida a deficiencias
fisicas o psiquicas y, sobre todo, a carencias econdmicas, puede ser justo y
humanamente aceptable, aunque pueda ser beneficioso para el menor, arreba-
tarlo a su familia biolégica y entregarlo a otra que, sin duda, tendrd mayor
capacidad econémica que los padres biologicos, pero que no quiere decir que
los sentimientos y los lazos de sangre, y con base en ellos el carifio, tenga infe-
rior valoracion que el bienestar econémico, que al parecer es el tinico medio
que queda en este mundo para medir los sentimientos”.

Estas expresivas afirmaciones, contenidas respectivamente en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 13 de marzo de 1996
(AC 1996, 520) (1) y en el Auto de la AP de Tarragona de 23 de octubre
de 1997 (AC 1997, 2277), pueden dar una somera idea del complejo
entramado de intereses que subyace en la adopcién de alguna de las
medidas de proteccién de los menores que arbitra nuestro Ordena-
miento, asi como de lo intrincado de la solucién de las controversias
que tienen como centro a un menor desvalido. Foco inexcusable de
atencién doctrinal, el componente humano y afectivo que late en este
tipo de conflictos hace que su eco traspase las barreras de lo estricta-
mente juridico para adentrarse en los medios de comunicacién, desper-
tando el maximo interés de la opinién publica. La inadecuada separa-
cién de un nifio de su 4&mbito natural, el retorno contra su voluntad al
entorno del que previamente habia sido alejado y su largo peregrinaje
por distintos centros y familias son situaciones cuyo impacto en la
sociedad genera una alta preocupacién y hasta cierta alarma social. A
nadie deja tampoco indiferente oir hablar de progenitores obligados a
luchar para no ser “expoliados” de sus propios hijos, y con reacciones
de diversa indole llega a asumirse que los acogedores se vean obliga-
dos a desprenderse del menor a quien cuidaban y querian como a un
hijo. Casos tan renombrados como el de la “nifia de Benamaurel” (Auto
de la AP de Sevilla de 3 de febrero de 2000, AC 2000, 56) o el del “nifio
de El Royo” (Auto de la AP de Salamanca de 11 de septiembre de 2000,

(1) Y con anterioridad, en el Auto dela AP de Guiptizcoa de 24 de octubre de 1994
(AC 1994, 1849).

110



MENORES EN DESAMPARO Y PADRES SIN AMPARO

AC 2000, 1535) han enfrentado a familias (e incluso pueblos), han
puesto sobre el tapete las discrepancias sobre lo que debe entenderse
como una atencién adecuada a un menor (e, implicitamente, sobre los
limites al libre ejercicio de la paternidad) y, al compds, han reflejado las
tensiones existentes en la necesaria coordinacién entre el principio
“favor minoris” y el de prioridad de la propia familia.

La posible contraposicién entre la proteccion de los menores y la pro-
teccién debida a sus padres —contraposicién en la que, a menudo, viene
a introducirse un tercer elemento, cual es el interés de los acogedores y
de los futuros adoptantes— llega a alcanzar, en cada vez més casos, nive-
les tales que su solucién, lejos de ser pacifica y armoniosa, pasa necesa-
riamente por la insatisfaccién de alguno de esos intereses en pugna. La
opcién legislativa que otorga primacia al interés del menor sobre cual-
quier otro no garantiza la uniformidad de las decisiones judiciales en la
determinacioén de qué interés vaya en efecto a ser sacrificado en cada
caso; bien al contrario, como tendremos ocasién de comprobar, ese stan-
dard juridico, como recurso para modular la respuesta al conflicto en
atencion a las concretas circunstancias concurrentes, conduce a una
diversidad y disparidad de soluciones ante situaciones similares o idénti-
cas que acarrea una dosis nada despreciable de inseguridad juridica.

Al mismo tiempo, queda servida la polémica en torno a la delicada
tarea que incumbe a los poderes ptblicos a la hora de articular en la
practica las distintas medidas de proteccién de menores. Bajo la presién
confluyente de pardmetros inicialmente antagénicos, las entidades
puiblicas competentes en la materia son criticadas, tanto por no haber
actuado rapidamente alejando a un menor de su familia, como cuando
en otros supuestos le retiran de inmediato de su entorno familiar (2). Por
un lado, estando en juego el interés de un menor el transcurso del
tiempo es vital. Asi, a la obligacién de adoptar con urgencia medidas tui-
tivas ante situaciones de desproteccién grave (o cuando la atencién dis-
pensada no llegue a los minimos exigibles conforme a los canones gene-
ralmente aceptados) se suma la conveniencia de agilizar y simplificar los
tramites de los procedimientos administrativos y judiciales en el curso
de la adopcién, denuncidndose la “inexplicable” escasez de nifios aptos
para ese fin y la interminable espera de afios a que se ven abocados quie-
nes, siendo idéneos, aspiran a convertirse en padres. Por otro lado, y

(2) Vid. BUSCALLA I COROMINAS, R., “El ejercicio de la competencia de la
Generalitat de Catalunya en materia de proteccién de menores”, en Proteccién de meno-
res, acogimiento y adopcion, de ESPIAU ESPIAU, S./VAQUER ALOY, A., Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 1999, p. 23.
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simultaneamente, toda actuaciéon de los mecanismos de intervencion
destinados a la proteccién de los menores reclama las méaximas garan-
tias, aconsejdndose suma prudencia a la hora de tomar decisiones, que,
desde la misma declaracién de desamparo, pueden llegar a traducirse en
costes irreparables si, por adoptarse a veces precipitadamente, son desa-
certadas. A la vista de todo ello, resulta patente que el equilibrio entre
unas y otras exigencias no es, ni mucho menos, facil de conseguir.

Dentro del cosmos normativo que desde diversas perspectivas
rodea la proteccion de los menores, no pasa desapercibido el afan por
solventar los problemas que sélo descriptivamente hasta aqui hemos
apuntado, asi como otros muchos relacionados con ellos. En virtud del
obligado desarrollo legislativo de determinados preceptos constitucio-
nales (el art. 9.2 o el 39), la Ley 21/1987 constituy6, como es sabido,
todo un hito en la renovacién de la materia: si bien introdujo impor-
tantes novedades en el régimen juridico de las actuaciones a seguir en
los casos de desproteccién del menor y en la regulacion de las institu-
ciones de proteccion en general —cita inexcusable en tal sentido son la
guarda, el acogimiento y la tutela ex lege—, su finalidad primordial fue
modificar la institucién de la adopcién. Con el paso de los afios, las
nuevas necesidades en orden a la proteccién de los menores (3) y la
creciente sensibilidad social al respecto vinieron a demandar del legis-
lador que avanzara en el perfeccionamiento de los mecanismos orien-

(3) A las habituales circunstancias sociales desencadenantes de la desproteccién de
los menores, pueden hoy afiadirse nuevos factores que vienen a incidir, ya sea indirecta-
mente, en la necesidad de potenciar los mecanismos tuitivos de la infancia, contribu-
yendo a realzar la importancia de las politicas asistenciales en dicho dmbito. Mencién
especial merece la masiva emigracién de menores procedentes de otros paises, por lo
que no es extrafio que el problema de la residencia de menores extranjeros en situacion
de desamparo aparezca contemplado en el art. 35 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, modificada
por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, y en el art. 62 del RD 864 /2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento para la ejecucién de la Ley (vid. al respecto, reciente-
mente, MURILLAS ESCUDERO, J.M., “Aspectos juridicos de proteccién al menor inmi-
grante”, en La Ley, n.° 5605, 5 sept. 2002, pp. 1-9, y la bibliografia que ahi se cita). Tam-
poco cabe eludir la repercusi6n en los menores de las situaciones de violencia doméstica;
cuestién a la que se refiere expresamente la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevencion
de malos tratos y de proteccién a las mujeres maltratadas, de Castilla-La Mancha, que en
su art. 19 remite a la declaracién de la situacion de riesgo o de desamparo y al acogi-
miento familiar como técnicas de intervencién de la Administracién en orden a la protec-
cién de los menores en esos casos de violencia doméstica (vid. también el Informe sobre
la problematica derivada de la violencia doméstica, aprobado por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial el 21 de marzo de 2001; y la Ley Foral Navarra 22/2002, de 2
de julio, para la adopci6én de medidas integrales contra la violencia sexista).
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tados a la consecucién de dicho objetivo (4). Asi, amén de la abundan-
tisima legislacion autonémica dictada en ese &mbito (5), a nivel estatal
la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
Modificacién Parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, reformé varios de los preceptos relativos al desamparo, al acogi-
miento y a la adopcién (6) con el propoésito confesado de colmar las
lagunas y resolver los problemas a los que la anterior Ley de 1987 ya
no daba, o nunca dio, una solucién satisfactoria (7).

{(4) La misma conveniencia de reformas legislativas se ha advertido en otros orde-
namientos de nuestro entorno; y asi, por ejemplo, en fechas atin no lejanas —por medio
de la Ley n°. 149 de 28 de marzo de 2001—, ha sido modificada la Ley italiana n°. 184
de 4 de mayo de 1983 que, dicho sea de paso, tanto influyd en nuestro legislador a la
hora de arbitrar los instrumentos juridicos en torno a la proteccién de menores. Cfr.
también, en Francia, la reciente Ley n°. 2002-93, de 23 de enero de 2002.

(5) La inmensa mayoria de las Comunidades Auténomas han elaborado sus propias
leyes de atencién al menor: asi, Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, sobre Medidas
de Proteccién de los Menores Desamparados y de la Adopcién (cuyo Capitulo II, “De la
adopcion”, ha sido sustituido por el Titulo V del Cédigo de Familia de Catalufia de 1998),
modificada por la Ley 8/1995, de 27 de julio, de Atencién y Proteccién de los Nifios y
Adolescentes y por la Ley 8/2002, de 27 de mayo, y desarrollada por el Decreto 2/1997,
de 7 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion de los menores desam-
parados y de la adopcién, modificado por los Decretos 127/1997, de 27 de mayo, y
62/2001, de 20 de febrero; Ley 4/1994 de 10 de noviembre, de Proteccién y Atencién a
Menores, de Extremadura; Ley 1/1995 de 27 de enero, de Proteccion del Menor, de Astu-
rias; Ley 6,/1995 de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adoles-
cencia, de la Comunidad de Madrid; Ley 7/1995 de 21 de marzo, de Guarda y Proteccién
de los Menores Desamparados, de las Islas Baleares; Ley 3/1995 de 21 de marzo, de la
Infancia, de Murcia; Ley 7/1994 de 5 de diciembre, de la Infancia, de Valencia; Ley
3/1997 de 9 de junio, de la Familia, la Infancia y la Adolescencia, de Galicia; Ley 1/1997
de 7 de febrero, de Atencién Integral a los Menores, de Canarias; Ley 4/1998 de 18 de
marzo, del Menor de La Rioja; Ley 1/1998 de 20 de abril, de los Derechos y la Atenci6n al
Menor, de Andalucia; Ley 3/1999 de 31 de marzo, de Menores, de Castilla—La Mancha;
Ley 7/1999 de 28 de abril, de Proteccién de la Infancia y la Adolescencia, de Cantabria;
Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y Adolescencia en Aragén; Ley 14/2002, de 25
de julio, de Promocién, Atencién y Proteccién a la Infancia en Castilla y Ledn.

(6) Con posterioridad, la Ley 18/1999, de 18 de mayo, volvi6 a reformar el art. 9.5°
CC en materia de adopcién internacional; vid. en aplicacién del precepto modificado,
la R. de la DGRN de 5 de abril de 2000 (R] 4185). Sobre las miltiples reformas del régi-
men juridico de la adopcién, vid. en general, GARCIA CANTERO, G., “Adoptio, semper
reformanda est”, en RCDI, n.° 660, 2000, pp. 2437-2454.

{7) Acaso porque los postulados y soluciones de que partia la precedente Ley no
era tan negativos, parece algo exagerada la trascendencia que la Exposicién de Motivos
de la LO 1/1996 quiere hacernos ver en la reforma que ésta operé: realmente, en
muchos puntos se limit6 a introducir leves retoques y correcciones al régimen juridico
de las instituciones de proteccién reguladas en los arts. 172 y ss. CC, sin que tampoco
en materia de adopcién fuesen especialmente significativos los cambios realizados
(salvo excepciones, entre las que destaca el nuevo inciso del art. 177.2.2°).
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Tampoco puede obviarse, desde luego, la incidencia que en este
campo ha tenido la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero), que dentro del Titulo I del Libro IV
(sobre los procesos especiales en materia de capacidad, filiacion, matri-
monio y menotes) incorpora un Capitulo V que lleva por riibrica “De la
oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de meno-
res y del procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la
adopcion”. La reforma del cauce procedimental por el que deben venti-
larse algunas de las controversias en las que media un menor sujeto a
guarda o tutela de una entidad priblica, y las nuevas previsiones legales
en torno a la tramitacién procesal referente al tipo de participacién de
los padres en los expedientes de adopcién, constituyen, sin duda, pie-
zas claves en el engranaje de los diversos intereses en juego, delimi-
tando las alternativas para su posible conciliacién. Su estudio, coordi-
nado con e] de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
que en relacién con el tema contintian vigentes (a la espera de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria que anuncia la Disposicién final 18* de la Ley
1/2000 (8)), complementado con el significado de la derogacién
expresa del art. 1827 de la antigua LEC y con el oportuno analisis de las
normas sustantivas que fijan la clase y eficacia de la intervencién que
corresponde a los padres, especialmente en el seno de la constituciéon
de la adopcién, nos dara las pautas para arriesgarnos a aventurar si las
reformas introducidas sélo servirdn para agravar los problemas que la
Justicia padece en este campo desde hace tiempo, o si en muy poco o
nada van a diferir las soluciones futuras de las ofrecidas hasta el
momento, o si, por el contrario, ha conseguido el legislador completar
y actualizar la disciplina preexistente y acomodar su contenido tanto al
mayor beneficio del menor como a la plena garantia de los derechos de
sus progenitores, cumpliendo asi el objetivo —que con caracter general
predica la propia Exposicién de Motivos de la Ley 1/2000— de otorgar

(8) En esta Disposicién Final se ordena al Gobierno remitir a las Cortes un pro-
yecto de Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria en el plazo de un afio desde la entrada en
vigor de la LEC. Deseable, y casi sorprendente, habria sido que ese mandato se hubiese
cumplido en el plazo marcado (esto es, antes del 8 de enero de 2002). Transcurrido ya
sobradamente, s6lo nos queda esperar que la demora no se prolongue mucho mas y
preguntarnos —como hace BERCOVITZ ante la inactividad del Gobierno con respecto
a las distintas previsiones de las disposiciones finales de la nueva LEC— si frente a
semejantes incumplimientos legislativos, “;no seria conveniente una cobertura legal en
un Estado de Derecho? Al menos servirfa para salvar la imagen de unos poderes publi-
cos que hacen, deshacen o no hacen, sin tener que dar cuenta a nadie” (vid. BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Los incumplimientos del legislador y el proyecto de la
Ley concursal”, en DJA, 10 junio 2002).
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una tutela que se demore sélo lo justo, 1o necesario para la insoslayable
confrontacion de los diversos e importantes derechos e intereses que
estan involucrados en toda medida de proteccién de menores.

Es seguro que el diferente grado de participacién de los padres del
menor en el expediente de adopcién, segtin las particulares circunstan-
cias de cada caso, va a continuar trabando en la practica un auténtico
laberinto de garantias entre el adoptando, sus progenitores y los adop-
tantes. También es seguro que la oposicién de aquéllos a la declaracién
de desamparo y/o al acogimiento de su hijo seguird siendo fuente de
discrepancias y dudas en el modo en que Jueces y Fiscales hayan de
lidiar los problemas concretos que en el foro se vayan planteando,
alzandose entre ellos el de la posiciéon que legitimamente deban ocu-
par los acogedores. El elevado indice de litigiosidad en este tipo de
cuestiones, y la rica casuistica surgida en torno a ellas, tiene su reflejo
directo en la doctrina de las Audiencias, que es espejo de los muiiltiples
conflictos entre los diversos intereses en juego y aporta, en consecuen-
cia, datos bien significativos acerca de los vericuetos que encierra la
intervencion de progenitores y de acogedores en las vicisitudes por las
que puede atravesar el iter encaminado a la definitiva adopcion de una
determinada medida al servicio del necesario amparo de un nifio.
Algunos de esos problemas han llegado a ser tratados por una juris-
prudencia del Tribunal Supremo de sumo interés, a la que debe otor-
garse la atencién prioritaria que le corresponde. Pero merece especial-
mente destacarse que la eventual vulneracién de derechos
fundamentales a través de la concreta forma de adoptar medidas de
proteccién de menores y de constituir la adopcién ha motivado diver-
sos pronunciamientos del Tribunal Constitucional que, en respuesta a
recursos de amparo, han versado basicamente sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva, sin sufrir indefension, de los padres del menor
(y también, en ciertos casos, de los acogedores (9)). Desde esta pers-
pectiva, serd fundamentalmente el Auto del Tribunal Constitucional
de 21 de diciembre de 1999 (aderezado con la doctrina de su flamante
Sentencia de 20 de mayo de 2002 y de los Autos ndm. 206/2000,
27/2001 y 28/2001) el que nos sirva de punto de referencia para,
tocando de soslayo algunas de las cuestiones que plantea la oposicién
paterna en sede de acogimiento y declaracion de desamparo, abordar

(9) En estos supuestos, las demandas de amparo suelen aducir, ademds, la vulne-
racién del derecho a la integridad fisica y moral y el derecho a la educacion del propio
menor; vid. los Autos del TC de 18 de septiembre de 2000 (RTC 2000, 206) y dos de 1 de
febrero de 2001 (RTC 2001, 27; RTC 2001, 28).
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—como grueso de nuestro estudio— la problematica relativa al papel
de los padres biolégicos en el &mbito de la adopcién.

II. UNA MADRE SIN AMPARO: EL AUTO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 21 DE DICIEMBRE DE 1999

Constituida la adopciéon de un menor no obstante la oposicién de
su madre biolégica, y confirmado en apelacién el auto constitutivo
de la misma, formula aquélla recurso de amparo que el TC acuerda
inadmitir (10). En la demanda de amparo, la madre aduce haber
sufrido lesién en sus derechos de defensa y de tutela judicial efec-
tiva, imputando esa vulneracion del art. 24 CE a las dos resoluciones
impugnadas (el auto del Juzgado que acord6 la adopcién y la resolu-
cién de la Audiencia que lo confirmé (11)) en cuanto no aplicaron las
normas reguladoras del procedimiento de adopcién —en concreto, el
art. 177.2.2° in fine CC—: pese a haber negado la madre el asenti-
miento a la adopcién de su hijo, no se procedi6 al archivo de las
actuaciones de jurisdiccién voluntaria ni se abri6é expediente contra-
dictorio alguno. Por tal razén, suplica del TC que determine la nuli-
dad de Ia adopcién y la retroaccion de las actuaciones a la fase ante-
rior al primer pronunciamiento, a fin de que se practique el oportuno
proceso contradictorio.

Fijando los términos del recurso, el Tribunal Constitucional lo
resume como una queja de la madre del adoptando en torno a la inter-
pretacion de una disposicion del Cédigo Civil —el art. 177.2.2° in
fine— y advierte de antemano que “de quedar reducida a la expresion
de una mera discrepancia de parte con su interpretacion judicial, no
alcanzaria la relevancia constitucional precisa en amparo”. Tal sera
finalmente la conclusién a la que el TC llegue con base a los argumen-
tos que seguidamente se exponen, cuyo punto de partida viene mar-
cado por los postulados de su doctrina en torno a los derechos de
defensa y tutela judicial efectiva en sede de adopcion: asi, reiterando lo

(10) Auto del Tribunal Constitucional (Sala Primera, Seccién Segunda) de 21 de
diciembre de 1999 (RTC 1999/319), Recurso de amparo niim. 3388/1998.

(11) Se trataba del Auto del Juzgado de Primera Instancia ndm. 9 de Almeria, de
24 de junio de 1997, en que se acordé la adopcién (Auto aclarado por otro del dia 26 del
mismo mes y afio, por causa de un error mecanogrifico en el segundo apellido del
adoptando); y del de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Almeria, de 22
de junio de 1998, que desestimé el recurso de apelacién interpuesto por la madre con-
tra el Auto del Juzgado y lo confirmé integramente.
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ya establecido en las Sentencias de 26 de septiembre de 1990 (RTC
1990/143), 18 de octubre de 1993 (12) (RTC 1993, 298) y 16 de junio de
1997 (RTC 1997, 114), comienza por recordar, como primera premisa,
que “en este tipo de procesos civiles se encuentran en juego derechos e intere-
ses legitimos de extraordinaria importancia... Tanto los del menor, como los de
sus padres bioldgicos y los de las restantes personas implicadas en la situa-
cién, son intereses y derechos de la mayor importancia en el orden personal y
familiar, que obligan a rodear de las mayores garantias los actos judiciales que
les atafien” (13).

No obstante el reconocimiento de esa extraordinaria importancia de
los derechos, no s6lo del menor, sino también de sus padres, el TC se hace
eco del principio “favor minoris” que ciertamente rige en el ambito de
la adopcion, realzando con insistencia el dato de que fue precisamente
esa posicion preferente del menor el eje sobre el que gravitaron las dos
resoluciones impugnadas: si ya el auto que acordé en primera instan-
cia la adopcién se fundaba en que ésta era “beneficiosa para el adop-
tando”, la decisién recaida en apelacién abundaba en esa misma pauta
llegando a afirmar que “dentro del amplisimo arbitrio que le concede la Ley
(al Juez) puede aprobar la adopcién aun contra la opinién de los padres biold-
gicos, si estimase que la misma es beneficiosa para el adoptando (predmbulo de
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre)”. A la vista de estos dos pronuncia-
mientos, el Tribunal Constitucional anticipa veladamente su posicién
al declarar que “la prevalencia del principio de favorecimiento del menor,
que tienen en cuenta las resoluciones aqui cuestionadas, sin ser un elemento
excluyente de otras consideraciones en la ponderacién judicial de intereses,
encierra una presuncion que no puede desconocerse”.

De otra parte, no obstante haber consagrado la obligada observan-
cia de las mdximas garantias y el mds escrupuloso celo en las actuaciones
judiciales concernientes a la adopcidn, el TC evoca su Sentencia
298/1993 (RTC 1993, 298) relativa a las exigencias que al respecto deri-
van del art. 24.1 CE: siempre y cuando queden a salvo las garantias
procesales basicas o esenciales de los derechos de los justiciables

(12) Comentada por DE PABLO CONTRERAS, P., en CCJC, n°. 34, 1994, pp. 75-89;
y por EGEA FERNANDEZ, J., “La doctrina constitucional sobre la oposicién judicial a la
declaracién de desamparo hecha por la entidad ptblica (sobre las SSTC 298/1993, de 18
de octubre, y 260/1994, de 3 de octubre)”, en DPyC, n°. 5, 1995, pp. 253-288.

(13) Siguiendo esta doctrina del TC, vid. STS (Sala 3%) de 14 de marzo de 2001 (R]
2001, 2296); SS. de las AAPP de Sevilla de 11 de enero de 1994 (AC 1994, 45) y de Sego-
via de 30 de junio de 2000 (AC 2000, 1634); Autos de las AAPP de Huesca de 9 de julio
de 1997 (AC 1997, 1427), de Guiptizcoa de 14 de mayo de 1999 (AC 1999, 897) y de
Toledo de 9 de febrero de 2000 (AC 2000, 512).
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(SSTC 11/1982, 1/1987,43/1987 y 160/1991), de tal norma constitucio-
nal —sefiala— “no deriva la exigencia de cauces procesales determina-
dos, por cuanto no es determinante que el procedimiento seguido por
los Tribunales para resolver los derechos de los progenitores sobre sus
hijos sea singular o especializado, en relacién con otros procedimien-
tos establecidos en las leyes procesales comunes, ni aun cuando se
desarrolle conforme a reglas carentes del rigor y formalismo propio de
tales pronunciamientos comunes” (14).

A la luz de esta doctrina, y teniendo expresamente en cuenta “la
amplia discrecionalidad legalmente reconocida al Juez” en materia de adop-
cién, el TC no aprecia tacha alguna de inconstitucionalidad en la inter-
pretacién del art. 177.2.2° CC que efectuaron las resoluciones judiciales
impugnadas. Dicho precepto —recordemos—, tras indicar que no
deben asentir a la adopcion los padres incursos en causa legal de privacion de
la patria potestad, afiade a continuacidn que “esta situacién sélo podrd
apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podrd tramitarse
como dispone el articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”; y dispone
éste —o mejor, disponia hasta la LEC 1/2000— que “en caso de oposi-
cion de algiin interesado no serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1817
[es decir, no se hara contencioso el expediente], salvo en el supuesto de
que los padres citados sélo para audiencia comparecieren alegando que es
necesario su asentimiento, en cuyo caso se interrumpird el expediente, y la
oposicion se ventilard ante el mismo Juez por los tramites del juicio verbal”.
Dado que el expediente cuestionado en el presente recurso habia cul-
minado con auto constitutivo de la adopcién del menor en contra de la
voluntad de su madre y sin haberse tramitado el referido juicio, es por
lo que aquélla aduce que la indefensién sufrida proviene de “que no
pudo defenderse del mismo modo que podria haberlo hecho en el pro-
ceso contradictorio”. El Tribunal Constitucional, sin embargo, salva la
constitucionalidad de dicha decisién judicial dando por buena la ale-
gacion realizada por el Ministerio Ptblico al interesar la inadmisién de
la demanda de amparo (ex art. 50.1.c LOTC): “resulta evidente —sos-

(14) Siel art. 24 CE no exige que en cumplimiento del derecho a la tutela judicial efectiva
“las actuaciones judiciales tengan que cefiirse a unos formalismos procesales determinados,
tildados muchas veces de enervantes” (SSTC 114/1997, 160/1991, 43/1987, 1/1987, entre
otras), y si el respeto a esas garantias en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, y por
ende en el de adopcién, no puede determinarse a priori —“la diversidad de supuestos con-
templados en el Libro I de la LEC ... impide sentar conclusiones generales a la luz del art. 24
CE” (SSTC 114/1997, 293/1993, 71/1990)—, debera examinarse caso por caso para concluir si
en el procedimiento en cuestién se han respetado fas garantfas procesales basicas (SSTC
114/1997, 293/1993, 76/1990). Vid. también STC de 20 de mayo de 2002 (RTC 2002, 124).
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tuvo el Fiscal y reafirma el TC— que la inaplicacién al caso del art. 1827
LECiv se anuda al hecho de recabar el asentimiento de la madre, lo cual
supone que el Juez no estimé que la actora estuviese privada de la patria
potestad ni que concurriese tampoco causa alguna de privacion de la misma”.
Aun no descartando, como hipétesis, que en el plano de la legalidad
fueran posibles otras interpretaciones distintas del art. 177.2.2° in fine
CC, el TC avala la efectivamente llevada a cabo en esta ocasién y
declara que “no puede estimarse desacertada o errénea”: si la madre
del menor fue citada, no para ser meramente oida, sino para asentir,
no habiendo apreciado el Juez en consecuencia que aquélla estuviese
incursa en causa legal de privacién de la patria potestad ningtn juicio
contradictorio debi6 practicarse y, por tanto, ninguna indefensién se le
caus6, ya que pudo “comparecer en el proceso, manifestando su
voluntad en relacién con la adopcién de su hijo y alegando lo que
estimé conveniente a su pretensién”. Justificado en estos términos que
las resoluciones impugnadas superaban el canon de constitucionali-
dad establecido por el art. 24 CE, el TC termina inhibiendo su compe-
tencia para valorar el hecho de que en ellas se interpretase que la nega-
cién del asentimiento por los padres con derecho a asentir no es una
declaracién vinculante para el Juez, que su voluntad contraria a la
adopcién no implica un veto a la misma y que ésta puede ser valida-
mente constituida, pese a la oposicién de aquéllos, si se estima benefi-
ciosa para el menor. Tal interpretacion —concluye el TC— entrafia una
cuestién de mera aplicacion de la legalidad por parte de los 6rganos
judiciales ordinarios, que escapa de su supervision, queda excluida del
alcance de la jurisdiccién constitucional de amparo y, en ultimo tér-
mino, en cuanto se halla plasmada en una “decisién fundada en Dere-
cho y suficientemente motivada”, carece de relevancia constitucional.

A la vista de esta primera aproximacién a la doctrina contenida en
el Auto del TC de 21 de diciembre de 1999, apuntemos ahora tnica-
mente dos datos. Recuérdese, por un lado, que fueron precisamente
las dudas de inconstitucionalidad que suscitaba el art. 177.2.2° CC —la
posible vulneracién de derechos consagrados en el art. 24 CE al apre-
ciar el Juez, en el propio expediente adoptivo, que los padres estaban
incursos en causa de privacién de la patria potestad— las que llevaron
en 1996 al legislador a introducir en dicho precepto la exigencia de un
juicio contradictorio, con todas las garantias, para poder prescindir del
asentimiento de aquéllos por encontrarse en tal situacion. Por otro
lado, traigamos también a la memoria la autorizada opinién de quie-
nes, como CARRASCO PERERA, han llegado a calificar la constitu-
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cién de la adopcién en contra del asentimiento de los padres que
deben asentir como “una monstruosidad juridica que ... serfa sin mas
manifiestamente inconstitucional” (15). Aun asi, un juicio valorativo
acerca de los distintos criterios, pautas y conceptos que el Tribunal
Constitucional maneja como hilo conductor de su argumentacién en el
citado Auto 319/1999 pasa necesariamente por el estudio del alcance
del principio “favor minoris” en su proyeccién al adoptando, de la
extensién y limites de la discrecionalidad judicial en el expediente de
adopcién, del significado del asentimiento paterno en orden a la
valida constitucion de la misma, de la interpretacién del —hoy dero-
gado— art. 1827 de la LEC de 1881 y de la finalidad del procedimiento
contradictorio que establece el art. 177.2.2° in fine del Cédigo Civil en
su redaccién por la LO 1/1996, de Protecciéon Juridica del Menor.
Sumando a todo ello el interés que ofrece la regulacion por la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil de un proceso especial para determinar la
necesidad del asentimiento de los padres en la adopcion, valga el pre-
cedente elenco de cuestiones como esquema de lo que en adelante va a
ser el objeto del presente trabajo.

II. EL INTERES SUPERIOR DEL ADOPTANDO.
SU COORDINACION CON EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD
DE INTEGRACION DEL MENOR EN SU FAMILIA DE ORIGEN

El interés superior del menor es el principio rector que impregna la
normativa sobre proteccién de menores tras la promulgacion de nues-
tra Constitucién (16), y, plasmado ya en la Ley 21/1987, se consagra

(15) CARRASCO PERERA, A., Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, coord. por
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Tecnos, Madrid, 1993, p- 220. Tras catalogar la
adopcién asi constituida como un supuesto de nulidad de la misma por infraccién del pro-
cedimiento (p. 237), y una vez examinadas las posibles opciones para buscar el régimen
juridico que discipline Ia nulidad de la adopcién, explica este autor detenidamente (pp.
238-239) cémo la via idénea para ello es la de los recursos procesales (al margen, en su
caso, de la accién prevista en el art. 180.2 CC, donde, por otro lado, se parte de una adop-
ci6n valida); y ello, sin perjuicio de que “si la ilegalidad producida en el expediente de adopcién
no s6lo infringe normas civiles, sino que atenta a derechos constitucionales susceptibles de amparo
—sefialadamente el articulo 24 CE—, el particular afectado [no solo aqui los progenitores,
aclara mas adelante] dispone de la via de amparo. Los veinte dias de plazo de interposicién a
que se refiere el articulo 44.2 LOTC cuentan desde la notificacién (o, alternativamente,
desde que el afectado lo supo), de forma que el dies 2 quo no se inicia mientras el afectado
en su derecho no haya tenido noticia de la resolucién de adopcién” (pp. 242-243).

(16) En el 4mbito internacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989 (ratificada por Espaiia el 30 de noviem-
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hoy expresamente en los arts. 2 y 11.2.a) de la LO 1/1996 (17). Su pre-
valencia sobre otros intereses ha sido también reconocida, como se
acaba de apreciar en el epigrafe anterior, por el propio Tribunal Consti-
tucional (ademads de en el Auto comentado, por ejemplo en sus Senten-
cias de 16 de junio de 1997, RTC 1997, 114; 25 de noviembre de 1996,
RTC 1996, 187; o mds recientemente, en la STC 141/2000, de 29 de
mayo, en la de 20 de mayo de 2002 y en el Auto de 1 de febrero de
2001, RTC 2001, 28). Traspasando lo que seria una directriz con mero
valor programatico, la primacia del interés del menor se impone como
principio vinculante que obliga a quienes estdn encargados de la pro-
teccién de menores a la blisqueda y realizacion préctica del mismo en
la toma de decisiones al respecto (18). Haciéndose eco de lo dispuesto
en el art. 172.4 CC y en el art. 1826.1 de la LEC de 1881, afirma en tal
sentido la S. de la AP de Salamanca de 25 de mayo de 1996 (AC 1996,
942) que “al ser tanto el acogimiento como la adopcién instituciones
destinadas a la proteccién del menor ante situaciones familiares irre-
gulares, y llamadas, por tanto, a suplir a los progenitores respecto de
los deberes que a éstos les incumben en el siempre dificil cometido de
crianza, formacién y educacién del menor, ello permite sentar el prin-
cipio basico y esencial de que, en pro al desarrollo y formacién de su
personalidad, prima en todo caso el interés del menor”.

bre de 1990), dispone en su art. 3.1 que “en todas las medidas concernientes a los nifios, que
tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nifio”; principio que también reitera el 9.1. En términos préctica-
mente idénticos al citado art. 3.1 de la Convencion, también reconoce la primacia del
interés del menor el art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (Doc. 2000/C 364/01) que los Presidentes del Parlamento Europeo, del Con-
sejo y de la Comisi6n firmaron y proclamaron el 7 de diciembre de 2000 con ocasién
del Consejo Europeo de Niza.

(17) También lo proclaman de un modo explicito las leyes autonémicas sobre la
materia. Vid. art. 3 de la Ley extremefia de 1994; art. 3 de la Ley valenciana de 1994; arts.
4,b) y 11.2 de la Ley 7/1995 de las Islas Baleares; art. 4.1 de la Ley murciana de 1995; art.
6.b) de la Ley de Asturias de 1995; arts. 3.a) y 4 de la Ley 6/1995 de la Comunidad de
Madrid; art. 3.3 de la Ley 3/1997 de Galicia; art. 4.2.a) de la Ley de Atencion Integral a los
Menores de Canarias; art. 3.1 de la Ley andaluza de 1998; art. 6.1 de la Ley 4/1998 de La
Rioja; art. 4.a) de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha; art. 4.1 de la Ley 7/1999, de 28 de
abril, de Cantabria; art. 3.3.a) de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y Adolescen-
cia en Aragoén; arts. 4.a) y 44 de la Ley 14/2002, de 25 de julio, de Castilla y Le6n.

(18) Algunos autores lo califican expresamente como un principio general del dere-
cho; vid. CARCABA FERNANDEZ, M., “Acogimiento familiar versus paternidad. El
derecho de los acogedores y padres a relacionarse con el menor y el peligro a perder a
los hijos por sufrir una enfermedad mental”, en La Ley, n°. 5189, 22 nov. 2000, p. 6;
RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 90y ss.
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Concretamente en materia de adopcién, la regulacion de los tramites
que deben seguirse para su constitucion esta orientada en beneficio del
adoptando (19). Como refleja el art. 176.1 CC (20), el interés superior de
aquél se convierte en el norte y guia de cualquier decisién judicial al res-
pecto; interés prioritario que ha de respetarse siempre (21) y que preva-
lece sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir en el
curso de la adopcion (22), como las preferencias o el deseo de los pro-
pios progenitores (23). “Por su falta de madurez fisica y mental —sefiala
el Auto de la AP de Asturias de 22 de junio de 1992 (AC 1992, 969)—, en
numerosas ocasiones el menor se convierte en facil presa de otros intere-
ses desaprensivos y egoistas, entre los que también cuentan, o al menos
pueden contarse, los de sus progenitores”. De ahi que, en aquellos
supuestos en que existan intereses contrapuestos en pugna, el del menor

(19) En la normativa internacional, el art. 21 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 1989 establece que “...lIos Estados que reconocen o permi-
ten la adopcion, cuidardn de que el interés superior del menor sea la consideracién primordial”.
Cfr. S. del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de febrero de 2002 (comen-
tada por RUBIO TORRANO, E., en AC, n.° 1, abril 2002, pp. 11-13.

(20) También las leyes autonoémicas consagran el principio de prioridad del interés del
adoptando: asi, la Ley 7/1994 de la Infancia de la Comunidad Valenciana (art. 28); el art. 58. a)
de la Ley de Asturias de 1995; el art. 31. a) de la Ley andaluza de 1998; el art. 81.2.a) de la Ley
4/1998 de la Rioja; el art. 119 del Cédigo de Familia de Catalufia de 15 de julio de 1998 (y con
anterioridad, el art. 21 de la Ley catalana de 30 de diciembre de 1991); los arts. 72.1y 73.a) de
la Ley 7/1999 de Cantabria; y los arts. 101.1 y 104.6 de la Ley 14 /2002 de Castilla y Le6n.

(21) Vid. STS de 18 de junio de 1998 (RJA 5063), y antes de la LO 1/1996, SSTS de
18 de marzo y 20 de abril de 1987 (RJA 1515, RJA 2717), 12 de noviembre de 1988 (RJA
8442) y 30 de abril de 1991 (RJA 3108).

(22) Vid. en especial, las SS. de las AAPP de Zamora de 8 de junio de 1998 (AC 1998,
6984) y de Segovia de 30 de junio de 2000 (AC 2000, 1634), y los Autos de la AP de Barce-
lona de 28 de febrero de 1997 (AC 1997, 317) y 28 de diciembre de 2001 (AC 2002, 785).
También declaran expresamente que el interés del adoptando se coloca en la cispide de
todos los intereses concurrentes durante toda la tramitacién del expediente, entre otras,
las SS. de las AAPP de Cuenca de 18 de septiembre de 1997 (AC 1997, 1751), de Cérdoba
de 1 de abril de 1998 (AC 1998, 4227), de Las Palmas de 3 de febrero de 1999 (AC 1999,
307), de Lugo de 16 de junio de 1999 (AC 1999, 1523), de Navarra de 25 de junio de 1999
(AC 1999, 1329), de Madrid de 13 de julio de 1999 (AC 1999, 1827) y de La Corufia de 13
de diciembre de 1999 (666, Act.Civ., n°. 30, julio 2000); y los Autos de las AAPP de Caste-
1i6n de 29 de julio de 1997 (1428, AC 1997), de Palencia de 6 de octubre de 1998 (26, Act.
Civ., n°. 1, enero 1999), de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 1998, 390) y 11 de marzo
de 1999 (781, AC 1999), de Malaga de 10 de abril de 2000 (AC 2000, 2258) y de Madrid de
4 de mayo de 1998 (AC 1998, 732) y 31 de octubre de 2000 (AC 2001, 2389).

(23) A ellos aluden de modo explicito el Auto de la AP de Guiptizcoa de 14 de mayo
de 1999 (AC 1999, 897) y 1a S. de la AP de Madrid de 16 de octubre de 1998 (AC 1998, 1814)
Vid. también, SS. de las AAPP de Huesca de 13 de octubre de 1994 (AC 1994, 1710), de Zara-
goza de 20 de mayo de 1996 (AC 1996, 944) y de Cdrdoba de 2 de marzo de 2001 (AC 2001,
1090); y Autos de la AP de Badajoz de 7 de junio y 4 de julio 1996 (AC 1996, 1046, 1366).
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se alza como mas digno de proteccién sobre los derechos de la familia
biolégica (24). Como declara en desarrollo de esta idea la S. de la AP de
Valencia de 7 de octubre de 1996 (25), “tanto el espiritu del legislador
como las distintas lineas y corrientes doctrinales y jurisprudenciales son
unanimemente coincidentes en el sentido de que cualquier conflicto
entre vinculos derivados y naturalmente insertos en una paternidad o
maternidad biolégica y aquellos que se constituyen y desarrollan dentro
de una relacién de filiacién originariamente formal y juridica —como la
adopcién—, han de resolverse desde la perspectiva de proteger al
maximo el “bien del menor”, y tal punto de partida trasciende y supera
una visién simplista y sentimental del conflicto, en cuanto la posible
decisién no comporta descalificacién o desconocimiento de ninguno de
los sentimientos en juego, sino sencillamente respeto y conciencia de
qué es lo mejor para el desarrollo integral del menor, analizando y valo-
rando el conjunto de las circunstancias concurrentes en cada caso”.

Sin embargo, tampoco puede perderse de vista que el principio del
“favor minoris” abarca, entre sus muchas manifestaciones, el derecho del
menor a ser educado y vivir con su propia familia (26), que el interés
del hijo exige permanecer con sus padres mientras no se demuestre que
esto le es perjudicial, y que, por otra parte, a la hora de establecer unas
u otras medidas de proteccién en beneficio del mismo “no puede des-
conocerse la necesidad de proteger a la institucién familiar a que perte-
nece dicho menor, conforme a lo dispuesto en el art. 39.1 de nuestra
Constitucion” (S. de la AP de Sevilla de 11 de enero de 1994, AC 1994,
45) (27). De hecho, si va la declaraciéon de desamparo, la asuncién auto-
matica de la tutela ex lege por parte de la entidad puiblica y la constitu-
cién de un régimen de acogimiento en cualquiera de sus modalidades
tienen un caracter subsidiario (28) respecto de otras medidas que no

(24) Asilo afirma el Auto de la AP de Badajoz de 30 de junio de 1994 (AC 1994, 969),
y en sentido parecido, la S. de la AP de Cérdoba de 24 de marzo de 1995 (AC 1995, 402).

(25) En RGD, n°. 628-629, enero-febr. 1997, p. 948.

(26) Vid. en especial, S. de la AP de Girona de 27 de enero de 1999 (AC 1999, 43) y
Auto de la AP de Salamanca de 11 de septiembre de 2000 (AC 2000, 1535). Cfr. también
SS. de las AAPP de Jaén de 10 de enero de 2002 (AC 2002, 166) y de Granada de 9 de
febrero de 2002 (AC 2002, 625); y Autos de la AP de Sevilla de 3 de febrero de 2000 (AC
2000, 56) y 8 de marzo de 2001 (AC 2002, 260).

(27) Vid. también Auto de la AP de Navarra de 2 de marzo de 1993 (AC 1993,
372), y SS. de las AAPP de Madrid de 21 de enero de 1992 (AC 1992, 78) y de Las Pal-
mas de 20 de noviembre de 1998 (377, en Act.Civ. Audiencias, n°. 15, 1999).

(28) Por eso, en las situaciones de riesgo —concepto introducido por la LO 1/199%
(art. 17)— la Ley prevé una intervencion administrativa protectora y preventiva que no
conlleva la separacién del menor de su entorno familiar. Vid. al respecto, por ejemplo,
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comporten la separacién del menor de su entorno familiar (29), con
mayor motivo el agotamiento de la posibilidad de mantenerle con sus padres
bioldgicos, e incluso de que transcurrido cierto tiempo pueda llegar a reinte-
grarse en su familia de origen (30), deviene un presupuesto esencial en

Autos de las AAPP de Alava de 25 de enero de 1999 (245, AC 1999) y de Vizcaya de 3
de enero de 2002 (AC 2002, 183).

(29) Vid. por ejemplo, la STC 260/1994, de 3 de octubre, que proclama ese principio
de subsidiariedad en relacién con la declaracién de desamparo y las medidas adminis-
trativas de tutela de unos menores captados por la secta “Nifios de Dios”. Por su parte,
el Auto de la AP de Tarragona de 23 de octubre de 1997 (AC 1997, 2277) rechaz? la pre-
tensién de la entidad publica de constituir un acogimiento preadoptivo, optando por la
solucién de mantener al menor en el seno de su familia bioldgica y otorgar a ésta ayudas
de caracter psico-social, personal y econdmico procedentes de la Administracion, Vid.
también la S. del TSJ de Galicia (Seccién 3%) de 5 de julio de 1996 (RJCA 1996, 2093), el
Auto de la AP de Tarragona de 13 de enero de 2000 (AC 2000, 631); y en especial, el
polémico Auto de la AP de Sevilla de 3 de febrero de 2000 (AC 2000, 50), sobre “la nifia
de Benamaurel”. Comentandolo, subraya BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Pro-
teccién de menores versus proteccién de progenitores?”, en AC, 1999-111, pp. 2193-2195 la
correccion de algunas de las afirmaciones vertidas en el mismo por la Audiencia: “En
primer lugar —destaca—, aunque ciertamente la menor debe ser escuchada a la hora de
decidir sobre su destino familiar, no cabe confundir, identificindolo, su interés, objetiva-
mente considerado, con sus deseos personales... Abundando en lo anterior, hay que afia-
dir que el hecho de que un nifio se encuentre a gusto con la familia a cuya custodia ha
sido encomendado no puede predominar sobre la opcién preferible en principio, legal-
mente reconocida, de procurar la reinsercién en su familia original; en este caso la fami-
lia adoptiva. No cabe duda de que, ademas, junto con el interés material y afectivo del
nifio, existe también un interés de sus padres, naturales o adoptivos, que debe ser respe-
tado. La proteccion del menor no consiste en proporcionarle los mejores padres o guar-
dadores posibles, sino en confiarle a quienes por naturaleza o adopcién les corresponde,
salvo los supuestos excepcionales en los que los mismos incumplen sus deberes de pro-
teccion, dando asi lugar a una situacién de desamparo de sus hijos. La situaciéon de
desamparo sélo puede pues declararse en circunstancias de extrema necesidad, no
puede depender de meros criterios educativos, mas o menos acertados, pero opinables”.
De cualquier modo, no conformes con la solucién adoptada por la Audiencia, tanto la
Fiscalia como el matrimonio acogedor de la nifia interpusieron sendos recursos de
amparo acumulados contra el Auto en cuestién. Los acogedores alegaron, entre otros
motivos, indefensién (art. 24 CE) por no habérseles permitido actuar en el procedi-
miento de oposicién a la declaracién de la situacién legal de desamparo —“no parece
que ello contravenga la regulacién del mismo”, opinaba al respecto BERCOVITZ—. Por
su parte, el Ministerio Fiscal aleg6 infraccién del derecho a la integridad moral de la
nifia (art. 15 CE). Y asi lo ha estimado el Tribunal Constitucional, que en su Auto de 18
de septiembre de 2000 (RTC 2000, 206) acuerda la suspensién de la ejecucién del Auto
de la Audiencia de Sevilla, al acreditarse el riesgo real de producirse dafios irreparables
en la integridad psiquica y moral de la menor si aquél se ejecutara, en cuanto conllevaria
el ser separada contra su voluntad de su actual familia acogedora y su gradual integra-
cién en la familia adoptiva, proceso éste que ya habia fracasado.

(30) Si el acogimiento familiar (sobre todo el simple) tiene por finalidad la reinser-

- cién del menor en su propio ndcleo familiar —tal como sefiala expresamente el art. 173
bis CC y también se desprende del art. 173—, s6lo cuando no sea previsible esa reinser-
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orden a la constitucién judicial de su adopcién (31) (especialmente, si se
tiene en cuenta que ésta tiene caracter irrevocable y que, por regla, sélo
opera en aquellos supuestos de desproteccion mas graves e irreversi-
bles). En efecto, es preciso recordar —como hacen los Autos de las
AAPP de Sevilla de 1 de julio de 1997 (AC 1997, 1532) y de Valencia de
2 de julio de 1998 (AC 1998, 6721)— que “el principio de prioridad de la
propia familia, indirectamente recogido en el art. 172.4 CC [y también en
el art. 11.2.b de la LO 1/1996 (32)], es vinculante para la autoridad judicial
en el sentido de que, antes de acordar la constitucién del vinculo adoptivo, debe
comprobar si se ha procurado la integracion de aquél [el menor} en su propia
familia, —pero aclaran, y se trata de un matiz importante— cuando ello
redunde en su interés” (33).

ci6én habra de acudirse a la adopcién, precedida, en su caso, por un acogimiento preadop-
tivo. Vid. entre otros, Auto de la AP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 1998, 390).

(31) Este principio de subsidiariedad que caracteriza a la adopcién es recogido expresa-
mente por algunas leyes autonémicas sobre proteccién de menores que, como la Ley 1/1998
de Andalucia (art. 31.b), la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha (art. 55.a) y la Ley 14/2002 de
Castilla y Ledn (arts. 100.1 y 101.1), incluyen entre los criterios para proponer la adopcién el
de “que efectuada la exhaustiva valoracion de la situacion familiar, resulte inviable la permanencia o
reintegracion del menor en su familia natural”. Sin limitarse especificamente a la adopcién, los
arts. 6. d) y 8 de la Ley asturiana de 1995 consagran la subsidiariedad de cualquier interven-
cién administrativa en materia de proteccién de menores respecto a las funciones inherentes a
la patria potestad. Igual principio proclaman el art. 4. ¢) de la Ley de las Islas Baleares de
1995; 1a Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha (arts. 4.c, 8 y 23.3. a) y la andaluza de 1998 (art. 19.
aptdos. b y e), que incluyen entre los criterios de actuacién de las Administraciones Publicas
el de procurar “la permanencia del menor en su propio entorno familiar” y promover “las
medidas tendentes a la reinsercién familiar del menor, siempre que sea posible”. También
reconocen estos principios la Ley 12/2001 de la Infancia y la Adolescencia en Aragén (arts.
3.3.d, 21.2 y 47.1.c) (como también hacia la derogada Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de
Proteccién de Menores de Aragon, art. 2.b); la Ley 7/1999 de Cantabria (arts. 4.2.d y 8); el
art. 48 (aptdos. a, b, ¢ y j) de la Ley 6/1995 de la Comunidad de Madrid, que da prioridad a
la accién preventiva de la Administracién para propiciar la integracién del menor en su pro-
pia familia; la Ley de la Infancia de Murcia (arts. 4.c y 12.2); los arts. 22 y 23 de la Ley 7/1994
de Valencia; la Ley 3/1997 de Galicia (arts. 3.4, 7.3, 15.a, 23.4); la Ley 1/1997 de Canarias (art.
4.2. aptdos. e y g y art. 16); la Ley del Menor de La Rioja de 1998 (arts. 38 y 39); y la de Casti-
llay Leén de 25 de julio de 2002 (arts. 4.fy g, 27.1,44b y e, 45.h, 76.1, 77 a 80).

(32) Cfr. en igual sentido, el art. 1 de la Ley italiana n°. 184 de 1983 (al que ha dado
nueva redaccién la Ley n°. 149 de 2001); y comentindolo, entre otros, SACCHETT], L.,
“L’esecuzione dei provvidementi civili riguardanti i minori”, en Le procedura giudiziarie
civile a tutela dell interesse del minore, coord. por DUSI, P., Giuffré, Mildn, 1990, pp. 166 y ss.;
ROSSI CARLEOQ, L., “L"affidamento e le adozioni”, en Tratatto di Diritto Privato, de P. RES-
CIGNO, 4, T. 3, UTET, Turin, 1986, pp. 1200-1211; DOGLIOTTI, M., Affidamento e Adozione,
Giuffré, Milan, 1990, pp. 33-38; VENDITL, P., “Stato di abbandono ed interesse del minore
nel procedimento di adozione”, en Riv.Crit.Dir.Priv., n°. 1-2, 1999, pp. 331-334. Vid. una
aplicacion de ese precepto en la Sentencia n.12449/99 de la Corte italiana de Casaci6n.

(33) Idéntico pronunciamiento contienen, reiterando lo ya establecido por la STS
de 19 de febrero de 1988 (RJA 1117), los Autos de las AAPP de Sevilla de 25 de marzo
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Ya se conciba que la educacién, el crecimiento y, en definitiva, la per-
manencia (o la reinsercién) de cada menor en su familia constituye un
derecho de aquél, ya se contemple esa integracion como un derecho de la
propia familia (34), hay que reconocer que, si bien en condiciones normales
todo padre procura satisfacer el interés de sus hijos, cuando ya estd en
marcha un proyecto de adopcién no es improbable que los padres tengan
intereses distintos (aunque también cabe que s6lo busquen el bien del
hijo). En ese juego de intereses, resulta pues que, al menos en linea de prin-
cipio, el del menor y el de sus padres biolégicos pueden aparecer en ciertos
casos como intereses contrapuestos —lo que, como veremos con detalle, se
manifiesta sobre todo en algunos supuestos de oposicion de aquéllos a la
adopcién de su hijo—. Por eso, se hace necesario armonizar el principio de
prioridad de la familia de origen con el de primacia del interés del menor
(35), en funcién de las circunstancias del caso concreto. Como ya puso de
relieve la S. de la AP de Huesca de 16 de noviembre de 1993 (AC 1993,
2241), si “toda la regulacién del acogimiento y la adopcién, asi como los
tramites para su constitucion, estd pensada en beneficio del menor, este
principio se plasma en el art. 172.4 CC al recomendar la reinsercién en la
propia familia siempre que redunde en interés del menor, y se repite en el
art. 1826 LEC cuando otorga al Juez amplias facultades para asegurarse de
que las medidas resultardn beneficiosas para el menor”. Esa solucion de
coordinar ambos principios en atencién a las circunstancias concurrentes
es la que, siguiendo la doctrina del TC en sus Sentencias 143/1990 y

de 1996 (AC 1996, 519) y de Avila de 29 de junio de 1996 (AC 1996, 1470), y 1a S. de la
AP de Valencia de 7 de octubre de 1996 (RGD, n°. 628-629, 1997, p. 948). Cfr. también S.
de la AP de Soria de 13 de marzo de 1996 (AC 1996, 520).

(34) Esa doble visién —que el derecho de los hijos a vivir con sus padres y el dere-
cho de éstos a vivir con sus hijos pueden contemplarse como las dos caras de la misma
moneda— es la idea que implicitamente expresa CASTAN VAZQUEZ, JM?,, “Com.
art. 154”7, en Comentario del Cédigo Civil, T.I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 547
cuando califica el “convivir con los hijos” como un “deber que al propio tiempo es derecho”,
o cuando al referirse a “la educacion de los hijos” habla de ese “derecho-deber”. De
“deber-derecho de convivencia” y “derecho-deber de educar” habla también BALLESTEROS
DE LOS RIOS, M., “Com. art. 154”, en Comentarios al Cédigo Civil, coord. por BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 270.

(35) Sobre las relaciones entre estos principios, vid. ampliamente IGLESIAS
REDONDO, ].I., “Los principios informadores de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor: el Estatuto Constitucional del Menor”, en La
proteccion juridica del menor (coord. por SERRANO GARCIA, L), Junta de Castilla y
Leén, 1997, pp. 125-138; Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores (en la
Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil), CEDECS, Barcelona, 1996, pp. 62-73.
Vid. también CORRAL GARCIA, E., “El interés del menor y el derecho de los padres a
no verse separados de sus hijos”, en RGD, n.® 682-683, julio-ag. 2001, pp. 6709-6742.
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298/1993, postul6 también la S. de la AP de Sevilla de 11 de enero de 1994
(AC 1994, 45): “si primordial y preferente es el interés del menor, es preciso
destacar la importancia que revisten los otros derechos e intereses en
juego, es decir, los de los padres biol6gicos y los de las restantes personas
implicadas en esa situacién”,... lo que “hace necesario buscar un equilibrio
entre el beneficio del menor y la proteccion de sus relaciones paterno-filiales” (36).

En esa bisqueda del equilibrio adecuado en cada caso, la adopcion
de un menor se ha visto a veces desplazada por el afan de procurar la
reintegracion del mismo en su familia natural: asi, el Auto de la AP de
Guiptizcoa de 24 de octubre de 1994 (AC 1994, 1849), fundandose en
dicho principio y en el tenor del art. 172.4 CC, declaré que era injustifi-
cada la pretension de la entidad piiblica de que el menor en cuestion “fuese
adoptado, desgajdndolo de su familia de origen, sin que pudiera aducirse que
de ese modo se protegia mejor su interés”. En otras muchas ocasiones, sin
embargo, la balanza se ha inclinado hacia el extremo contrario; y asi
por ejemplo, el Auto de la AP de Zaragoza de 12 de enero de 1993 (AC
1993, 2), aunque reconoce expresamente el principio de reinsercién en
la familia de origen como paso previo a la adopcién, desestimé el
recurso en el que el padre de un menor solicitaba la nulidad del auto
constitutivo de su adopcidn, al no haberse acreditado que pudiera
atender adecuadamente a su hijo, “ni que sea conforme al interés actual
[de éste] su reinsercion familiar” (37). El mismo criterio sigue la AP de
Barcelona en su Auto de 16 de marzo de 1999 (AC 1999, 706) para
resolver si en el caso de que trataba era procedente un acogimiento
preadoptivo o una adopcién. Revocando la resolucién de primera ins-

(36) Vid. también Autos de las AAPP de Guiptizcoa de 14 de mayo de 1999 (AC
1999, 897) y de Toledo de 9 de febrero de 2000 (AC 2000, 512); y S. de la AP de Granada
de 9 de febrero de 2002 (AC 2002, 625).

(37) Otro tanto sucede en el caso resuelto por la S. de la AP de Logroiio de 21 de
febrero de 1997 (RGD, n°. 639, dic. 1997, p. 15372), que revoca el auto de primera ins-
tancia en el que se habia denegado la adopcién de dos menores y acuerda la proceden-
cia de la misma, porque, a pesar del apoyo econémico, educativo y sanitario prestado por el
Ayuntamiento de Logrofio al niicleo familiar de los menores para impedir que éstos salieran de
su familia, no se logré superar la situacion que motivé su internamiento en un Centro de
Proteccién, su declaracién de desamparo, su guarda en familia ajena y la posterior
constitucién judicial de acogimiento. Dicha situacién (suciedad del habitat, falta de
higiene personal y mala alimentacién; conducta poco moral y pasividad de la madre;
alcoholismo del padre, actualmente fallecido) persiste también durante la tramitacién
del expediente de adopcion, sin que la madre haya mejorado su forma de vida, ni haya
mantenido contacto filial alguno ni solicitado ningin tipo de informacién sobre el
estado de sus hijos. Fallido, pues, el intento de reintegracion de los menores en su familia de
origen, la Audiencia concluy6 que la constitucién de su adopcién en favor de la familia
acogedora debia prevalecer frente al interés opuesto de la madre biol6gica.
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tancia que habia decretado el acogimiento familiar preadoptivo de la
menor, la Audiencia opta por la adopcién con base en “la inidoneidad
tanto de la madre como del padre (por sus respectivas enfermedades
mentales), el desinterés de la familia extensa de ambos y la consiguiente
imposibilidad de retorno de la nifia con sus padres bioldgicos, con los que no
estd desde que tenia pocos meses de existencia... Atendiendo a su interés pre-
valente, y a fin de lograr un desarrollo integral de la misma, debe acor-
darse la constitucién de su adopcion con la familia acogedora pro-
puesta”; medida —concluye la Audiencia—, que es “la mas
conveniente para la menor por su acoplamiento plenamente satisfacto-
rio y positivo en el niicleo familiar de los acogedores,... sin que pueda
tomarse en consideracién la alegada y no probada situacion de inde-
fensién de la madre bioldgica, a quien se le han ido notificando las dis-
tintas resoluciones recaidas desde que la nifia fue declarada en situa-
cién de desamparo” (38). También en esta direccion se orienta la
misma Audiencia en el Auto de 11 de enero de 1999 (39). Nuevamente
aqui se desestima el recurso interpuesto por la madre de un menor
frente a la constitucion de la adopcion del mismo; recurso en el que, si
bien la apelante reconoce que su familia habia sufrido una destructuracion,
alega que ello era insuficiente para acordar tal medida, dado que ella
habia intentado en distintas ocasiones recuperar a su hijo. Acreditado
- que, durante la convivencia del menor con la madre, aquél se encon-
traba en una situacién de alto riesgo (pernoctaba en tiendas de cam-
pafia sin domicilio fijo y presentaba lesiones por malos tratos); que
posteriormente, tras ingresar en un centro publico, las visitas de su
madre eran para él muy perturbadoras; y que desde entonces, hace ya
cuatro afios, madre e hijo no han vuelto a tener contacto alguno, con-
cluye la Audiencia que “las posibilidades de reinsercion del menor en su
propia familia son nulas” (40), de tal modo que, siendo “la adopcién una

(38) Concretamente, la Audiencia desestima la alegacién de indefensién de la madre
de la adoptanda porque desistié voluntariamente de recurrir —tras haber solicitado abo-
gado de oficio para ello— contra la resolucién por la que se declaraba a su hija en situacién
de desamparo y se autorizaba a la Entidad publica para iniciar trdmites de acogimiento
familiar preadoptivo de dicha menor con familia ajena; dio ademas su pleno asentimiento
a que su hija fuese acogida preadoptivamente por la familia en favor de la cual se consti-
tuye ahora la adopcién; y no impugnd el auto que acordé suprimirle las visitas.

(39) EnRJC. Jurisprudencia, 1999-11, pp. 353-354.

(40) Se argumenta en este Auto, a mayor abundamiento, que Ia madre recurrente ni
siquiera solicité le fuese reintegrada la custodia de su hijo, sino tnicamente que se dejase
sin efecto la adopcion —pero se mantuviese la tutela de la DGAI— a la espera de que
aquélla pudiera hacerse cargo del menor. A este respecto, constatada la inexistencia de
signo alguno de evolucién positiva en la madre (cuya actitud nada mejoré en los dos afios
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institucion pensada para proteger el interés del menor”, debe confirmarse la
conveniencia de mantener la adopcién constituida (41).

Aunque iremos dando cuenta de ello a lo largo del presente tra-
bajo, debe recordarse desde este momento que el propio principio del
interés del menor plantea infinidad de problemas a la hora de su con-
crecién en la practica, ya que, concebido doctrinal y jurisprudencial-
mente como un concepto juridico indeterminado (42) (que nuestro

que el menor estuvo ingresado en un centro piiblico), insiste la Audiencia en lo adecuado
de la constitucién de su adopcién, dado que reintegrar al menor en una institucion prblica,
prolongando indefinidamente en el tiempo dicha medida de internamiento, resultaria
frontalmente contrario a sus intereses, que son, ante todo, los que han de primar.

(41) También en el asunto resuelto por el Auto de la AP de Valencia de 2 de julio de
1998 (AC 1998, 6721), el padre de la adoptanda impugna la resolucién del Juez de Pri-
mera Instancia en expediente de jurisdiccién voluntaria sobre adopcién, alegando la vul-
neracién del art. 172.4 CC por no haberse intentado en ningtn momento la reintegracién
de la menor en su familia de origen. La Audiencia rechazé tal motivo argumentado que,
si el citado precepto establece que “se buscara siempre el interés del menor y se procu-
rard, cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercién en la propia familia”, “de ello
se desprende que lo primordial es siempre el interés del menor, y que sélo cuando no sea
contrario a ese interés, se procurard la integracién en su familia. En el presente supuesto
se ha considerado que el interés del menor es permanecer con la familia acogedora hoy
adoptante, en la que estd perfectamente integrado, y no con su propia familia, dadas las
circunstancias del caso, ya que la madre falleci6 en 1993, y ya antes de fallecer el menor
se encontraba con terceras personas, sin que se ocupara personalmente del mismo, y el
padre no lo reconocié hasta 1992, siendo que el menor nace en 1985, sin que reconozca
como tal al padre biolégico al que ni siquiera se le concedié el derecho de visitas, cuando
lo solicitd, por considerarse contrario a los intereses del menor”.

Vid. también el Auto de la AP de Guiptizcoa de 14 de mayo de 1999 (AC 1999, 897),
donde los padres biolégicos de los menores recurrieron el auto constitutivo de su adop-
cién, invocando su “enorme esfuerzo en orden a abandonar definitivamente el consumo
de sustancias estupefacientes y, por consiguiente, el caricter prematuro de la decisién aco-
gida por el juzgador de instancia al no poder descartarse que en un futuro no muy lejano
aquéllos puedan recuperarse definitivamente de dichos hébitos”. La Audiencia declaré no
haber lugar al recurso y confirmé el auto de adopcién, porque constatada la drogadiccién
del padre, el incumplimiento por la madre de la adaptacién de su horario laboral a las
necesidades de los menores, asi como la indisponibilidad de una vivienda que reuniera las
condiciones minimas de habitabilidad, cualquier planteamiento en orden a prorrogar el
periodo para alcanzar los requisitos necesarios para una posible reintegracion de los
menores a su nucleo familiar pugnaba con el principio del interés superior del adoptando;
méxime cuando, en este caso, aquéllos experimentaron una evolucién sumamente posi-
tiva durante el tiempo que estuvieron en acogimiento familiar con los hoy adoptantes.
Vid. asimismo, las SS. de las AP de Orense de 4 de abril de 2000 (AC 2000, 831) y de Jaén
de 16 de mayo de 2001 (AC 2001, 1641); y los Autos de las AAPP de Zaragoza de 20 de
febrero de 2001 (AC 2001, 177) y de Barcelona de 28 de diciembre de 2001 (AC 2002, 785).

(42) Vid. entre otros, RIVERO HERNANDEZ, F., El interés del menor, Dykinson,
Madrid, 2000; y “Limites de la libertad religiosa y las relaciones personales de un padre
con sus hijos (Comentario de la STC 141/2000, de 29 de mayo)”, en DPyC, n°. 14, 2000,
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legislador ha renunciado a definir), obliga a valorar las muiltiples cir-
cunstancias concurrentes en cada situacién particular. Esa indetermi-
nacién, que, de un lado, resulta 1til para buscar la solucién més justa
en cada caso —en cuanto permite al Juez apurar todas las posibilida-
des hermenéuticas que ofrezcan las normas aplicables (43)—, se mani-
fiesta al tiempo como peligrosa, en la medida que favorece la discre-
cionalidad en la interpretacién de las mismas. Ello “se traducird
—afirma en tal sentido RIVERO HERNANDEZ (44)— en decisiones pro-
bablemente muy variables y, lo que es peor, sin garantia de un trato igualita-
rio (en detrimento del principio de igualdad ante la ley y en la aplicacién de la
ley): unas veces, con soluciones distintas para supuestos de hecho idénticos;
otras, con respuestas iguales para casos y datos diferentes”.

IV. EL PAPEL DE LOS PADRES BIOLOGICOS EN LA ADOPCION

1. Preliminares. Modos de intervencion de los padres en el expediente
de adopcion: asentimiento y audiencia

El entramado normativo por el que se regula el expediente de
jurisdiccién voluntaria que desemboca en la adopcidén (45), lejos de

" o

pp. 274-276, quien pone de relieve que ese standard juridico “interés del menor” “es
indeterminado, casi indeterminable a priori en términos generales y abstractos»;
VARELA GARCIA, C., «Comentarios a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccién juridica del menor: principios programéticos y normas de conflicto”, en
Act.Civ., n°. 12, 1997, p. 264, quien afirma que «el interés superior del menor se confi-
gura como un concepto juridico abstracto, indeterminado en cada caso seguin las cir-
cunstancias de hecho. Es un concepto cambiante en relacién con la persona y sus condi-
ciones o situaciones, con las que mantiene una relacién dialéctica...»; FERNANDEZ
CASADO, M.D., «Una aproximacion al principio del interés superior del menor», en
Proteccion Juridica del menor, Comares, Granada, 1997, pp. 247 y ss.; RIVERA FERNAN-
DEZ, M., “Anotaciones a la Ley 1/1996 de 15 de enero de proteccion juridica del
menor”, en RGD, junio 1996, p. 6503; LINACERO DE LA FUENTE, M., “La proteccién
del menor en el Derecho civil esparfiol. Comentario a la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero”, en AC, 1999-4, pp. 1581-1587.

(43) Vid. expresamente, VARELA GARCIA, C., «Comentarios a la Ley Organica
1/1996...", en Act.Civ., 1997-1, p. 264, quien subraya cémo esa configuracién del interés
del menor como concepto juridico indeterminado permite cierto margen de maniobra a
la apreciacién judicial.

(44) RIVERO HERNANDEDZ, F., El interés del menor, 2000; y “Limites de la libertad
religiosa y las relaciones personales de un padre con sus hijos...”, en DPyC, n°. 14, 2000,
p. 273.

(45) En particular sobre la naturaleza de jurisdiccién voluntaria del expediente
adoptivo, vid. entre otros, ORTIZ NAVACERRADA, S., “Procesos y expedientes de
jurisdiccién voluntaria sobre menores en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
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imponer rigidos formalismos que dificultarian y ralentizarian la cons-
titucién de adopciones a todas luces recomendables, deja en manos del
Juez una generosa parcela de libertad para que marque las actuaciones
a seguir. Salvandose asi trabas procesales que podrian derivar en con-
secuencias materiales nefastas, el art. 1826.1 LEC de 1881 (46) le otorga
la posibilidad de establecer las medidas que estime oportunas para
que la adopcién resulte beneficiosa para el menor, de modo que —
como sefiala FLUITERS CASADO (47)— “el juez no esta constrefiido
ni por el principio de instancia de parte (48), ni las diligencias han de
ser necesariamente las previstas como medios de prueba del procedi-
miento civil”. El legislador ha hecho, pues, un ejercicio de confianza en
el sentido y la responsabilidad del Juez, al que dota de un gran poder
para practicar de oficio todo un abanico de actos tendentes a indagar
acerca de la procedencia de constituir la adopcién promovida (49); esto
es, para efectuar lo que suele denominarse (50) “control de legalidad”

Proteccion Juridica del Menor”, en Act.Civ., n°. 44, 1996, pp. 957-969; PRIETO CASTRO,
L., “El nuevo régimen procesal de la adopcién”, en RGLJ, nov. 1987; MUNOZ ROJAS,
T., “Perspectiva judicial del acogimiento y la adopcién”, en Act.Civ., n°. 1, 1989, pp.
577-590; LORCA NAVARRETE, A.M,, “Aspectos procesales de la nueva Ley de Adop-
cién”, en La Ley, 1988-2, pp. 944 y ss.; MUERZA ESPARZA, “Principios procesales de la
nueva Ley de Adopcién”, en La Ley, 1990-1, pp. 1109 y ss. Cfr. también ALONSO
CRESPO, E., “Reflexiones criticas en torno a la constitucién de la adopcién a través de
la jurisdiccién voluntaria”, en Revista de Derecho de Familia, abril 1999, pp. 75-102.

(46) Menci6n particular merece también el art. 1818, merced al cual “el Juez podra
variar o modificar las providencias que dictare, sin sujecién a los términos y formas
establecidas para las de la jurisdiccién contenciosa”, exceptudndose de esa previsién
“los autos que tengan fuerza de definitivos, y contra los que no se hubiere interpuesto
recurso alguno”.

(47) FLUITERS CASADO, R., “Acogimiento y adopcién”, en Jurisdiccion
Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial, XV1, CGPJ, Madrid, 1996, p. 317.

(48) Vid. al respecto, €l Auto de la AP de Barcelona de 16 de noviembre de 1993
(en RGD, 1993, pp. 4178-4180), donde se subraya que, dado el elevado componente de
interés ptiblico del que esta investido el expediente de adopcidn, rige en él el principio
inquisitivo o de tramitacién de oficio.

(49) Extremando —en exceso, a mi juicio— ese imperium del Juez a la hora de consti-
tuir la adopcion, y sobre la base de un concepto practicamente absoluto del interés del
menor, LLEDO YAGUE, F., “Sobre nulidad de adopcién plena (Sentencia de 18 de marzo
de 1987)”, en ADC, 1988, p. 353 entiende que “de lege lata, incluso en ausencia de la
debida cumplimentacién de todos los requisitos legales, el Juez valorar4, en todo caso, las
circunstancias del supuesto a los efectos de proceder tanto a la constitucion del vinculo
[adoptivo] como a su no extincién...”. Abundando en la misma idea, declara expresa-
mente este autor no adherirse y reprochar la idea segfin la cual “el arbitrio y discreciona-
lidad del Juez para valorar la constitucion del vinculo adoptivo sélo seria posible cuando
concurrieran los requisitos esenciales del negocio juridico, pero no a contrario” (p. 356).

(50) Entre otros, por GONZALEZ POVEDA, B., La jurisdiccién voluntaria. Doctrina
y formularios, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 871.
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—examen y comprobacion de los requisitos legales, tanto materiales
como procesales, de la adopcién (edades, plazos, etc.)— y “control de
mérito” o de oportunidad —la conveniencia o no para el menor de
dicha adopcién—. El propio TC ha destacado “el cardcter informal e inci-
sivo del procedimiento, a fin de procurar que el Juzgado pueda obtener y veri-
ficar toda la informacion que resulte precisa para asegurarse de que la medida
a adoptar resultard beneficiosa para el menor” (STC de 16 de junio de 1997,
RTC 1997, 114; STC de 20 de mayo de 2002, RCT 2002, 124).

Aun asi, como es l6gico, la soberania del Juez a la hora de dar
curso al procedimiento de adopcién en modo alguno es absoluta y, en
atencion a la enorme importancia de los derechos en juego, la ley esta-
blece unos minimos, exigiendo el cumplimiento de una serie de requi-
sitos que, si en tltimo término estan dirigidos a lograr el mayor bene-
ficio para el menor —de ahi también la intervenciéon preceptiva del
Ministerio Fiscal (51) (art. 1825 LEC de 1881) (52)—, buscan asimismo
dotar de las debidas garantias a los demas sujetos con intereses legiti-
mos en el asunto. En este contexto, nuestro Cédigo Civil —remitién-
dose en ciertos aspectos a la Ley de Enjuiciamiento Civil— exige de

(51) Siguiendo la tendencia ya iniciada por la Ley 21/1987, el papel del Fiscal en
relacién con los menores ha sido potenciado por la LO 1/1996 (cfr. en general, D.A. 3%).
Vid. sobre el tema, entre otros, HERNANDEZ GIL, F., “E]l Ministerio Fiscal en las insti-
tuciones protectoras del menor”, en AAMN, T.XXXVIIL, pp. 97--139; DEL MORAL
GARCIA, A., “Derechos humanos, menores y Ministerio Fiscal”, en La Ley, 1998—6, pp.
2216—2220; y PEREZ OREIRO, J.R., “La adopcién tras la Ley Orgamca 1/1996, de Pro-
teccién Juridica del Menor”, en Instituciones Protectoras del Menor. Especial referencia a la
normativa de Castilla y Ledén, coord. por CARRANCHO HERRERO, M?.T., Universidad
de Burgos, Servicio de Publicaciones, 1999, p. 214, quien nos recuerda que, concreta-
mente en sede de adopcidn, el Ministerio Fiscal debe emitir dictamen inmediatamente
antes de dictarse el auto que pone fin al expediente, siendo muy importante la opinién
que pueda manifestar, ya que, si hubo previamente acogimiento, guarda o tutela, ha de
haber seguido la evolucién del adoptando —tal como exige el art. 174.1 CC—, Io que le
permitird hacer un juicio de valor con total conocimiento de causa.

(52) El carécter preceptivo de esa intervencién ha sido interpretado con bastante
flexibilidad por el Auto de la AP de Badajoz de 4 de julio de 1996 (AC 1996, 1366) La
Audiencia reconoce que “ciertamente el Juzgado a quo ha infringido flagrantemente los arts.
1825y 1815 de la LEC desde el momento gue no se ha dado intervencién al Ministerio Piiblico en
todas las actuaciones practicadas por el Juzgado, pues s6lo consta que se le dio traslado de la copia
de la providencia de admision de la demanda y de la copia de la propuesta de auto resolutorio de la
adopcion (denegindola), pero ningiin otro trimite o actuacion intermedia se ha notificado al Fis-
cal, al que, por ello, no se le ha dado la posibilidad de intervenir, ni siquiera de ser oido previa-
mente al dictado de la resolucién definitiva”. “No obstante lo anterior —concluye la Audien-
cia—, razones de economia procesal y de proscripcion de mayor dilacion en la resolucion de este
expediente aconsejan tener por subsanado, en esta segunda instancia, aquellos defectos de proce-
dimiento”. Vid. igualmente, en materia de tutela de la entidad ptblica, S. del TS] de Gali-
cia (Seccion 3°) de 9 de julio de 1996 (RJCA 1996, 2096).
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una serie de personas que emitan una determinada declaracion de
voluntad referente a la adopcion (53); declaracién que serd de una u
otra clase, habra de manifestarse de una u otra forma y tendré distinta
eficacia, segtin el interés mas o menos directo del declarante y en fun-
cién de las circunstancias concurrentes. A fin de concretar quiénes son
esas personas y el tipo de manifestacién de cada una de ellas en la tra-
mitacién del expediente, resulta gréfico el Auto de la AP de Barcelona
de 9 de febrero de 1998 (AC 1998, 390), que distingue “tres tipos de
intervenciones: a) la de las personas que quieren adoptar y, en su caso, la del
adoptando —si es mayor de doce afios—, quienes deberan prestar su
“consentimiento”; b) la del cényuge del adoptante no separado y la de los
padres del adoptando no privados de la patria potestad ni incursos en causa de
privacion de la misma, los cuales deberan prestar su “asentimiento”; c) la
de los padres incursos en causa de privacion de la patria potestad pero no pri-
vados de ella, 1a del tutor o guardador y, en su caso, la del adoptando —si es

i

menor de doce afios—, quienes simplemente habrin de “ser oidos””.

Si en el pronunciamiento anterior ya aparecen apuntados los posi-
bles tipos de intervencién (54) de los padres (55) en la adopcién, la
concrecion legal de la disyuntiva entre su derecho a prestar asenti-

(53) Tales declaraciones de voluntad han sido calificadas expresamente de presu-
puestos procesales por VALLADARES RASCON, E., Comentarios a las reformas..., coord.
por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 1993, p. 152.

(54) El reconocimiento genérico del derecho de participacién de los padres en la
adopcién de medidas de proteccién de menores se halla plasmado, a nivel internacio-
nal, por ejemplo en la Convencién de los Derechos del Nific de 20 de noviembre de
1989: su art. 3.2 dispone que “Los Estados... se comprometen a asegurar al nifio la proteccion
y el cuidado necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres...”, precisando el art. 9.1 que “Los Estados velarin porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autori-
dades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria para el interés superior del nifio”, a lo que afade el parrafo 2 del
mismo articulo que “En cualguier procedimiento entablado de conformidad con el pdrrafo 1
del presente articulo, se ofrecerd a las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de
dar a conocer sus opiniones”.

(55) Los preceptos de nuestro Cédigo Civil que tratan del tema no indican especifica-
mente a quiénes debe considerarse padres a los efectos de que asientan o sean oidos (con-
fréntese con el art. 173 CC que, en sede de consentimiento al acogimiento, sefiala expre-
samente que han de prestarlo los padres “conocidos”, aunque no sea unanime la
interpretacién doctrinal de este adjetivo: ;filiacion determinada? o jparadero conocido?).
Ahora bien, por tales —por padres— ha de entenderse quienes estin legalmente determina-
dos, bien porque su paternidad o maternidad consta en el Registro Civil, bien en la senten-
cia de determinacién legal de la filiacién o en auto recaido en expediente registral. Vid.
RAMOS CHAPARRO, E., “Los procesos sobre capacidad y estado en la nueva LEC
(Glosa general)”, en Act.Civ., n°. 10, marzo 2001, p. 387; BALLESTEROS DE LOS RiOS, M.,
“Com. art. 177", en Comentarios al Cédigo Civil, coord. por BERCOVITZ, R., 2001, p. 301.

133



PILAR GUTIERREZ SANTIAGO

miento o a ser simplemente oidos —o a ninguna de las dos cosas—
(56) se halla en el pérrafo 2. aptdo. 2° y en el parrafo 3. aptdo. 1° del
art. 177 CC. Pese a su nueva redaccién por virtud de la LO 1/1996
(Disposicion final 11%), el art. 177.2.2° sigue disponiendo (57) que
“deberan asentir a la adopcion ... los padres del adoptando que no se hallare
emancipado, a menos que estuvieran privados de la patria potestad por sen-
tencia firme o incursos en causa legal para tal privacion” (58). A tenor del
mismo, el asentimiento de los padres biolégicos serd, pues, necesario
siempre que concurran las dos condiciones siguientes: que el adop-
tando sea un menor no emancipado y que aquéllos no estén privados
ni incursos en causa de privacién de la patria potestad sobre su hijo.
La lectura a sensu contrario del mismo precepto indica también los tres
casos en que no se exige (59) tal asentimiento (60): padres privados de

(56) Huelga advertir que, aunque al tratarse de este tema se suele hablar de
“ambos” progenitores conjuntamente, el tipo de intervencién que corresponda a cada
uno de ellos debe ser abordado de forma independiente, pues bien puede ocurrir, por
ejemplo, que el padre esté privado de la patria potestad y la madre no, o que ésta sea
declarada incursa en causa legal de privacién y aquél no, o que sélo uno de ellos esté
imposibilitado para asentir, etc., etc.

(57) Dejando aparte el nuevo punto que dicha Ley afiade al precepto (y al que
luego me referiré), las leves variaciones que ha experimentado respecto de su letra
anterior suponen una mejora en la redaccién, sin alterar sustancialmente el sentido de
la norma: se precisa que la privacién de la patria potestad de los padres ha de ser, no
tanto “legalmente” (como se decia antes), sino “por sentencia firme”; se matiza, al aludir
a los padres incursos en causa para tal privacién, que esa causa ha de ser “legal”; y por
altimo, se cambia de orden la mencién que excluye el asentimiento de los padres
cuando el adoptando esté emancipado (si en la redaccién anterior se incluia al final del
precepto como una excepcion —"a menos que ... el hijo se hallare emancipado”—, tras la
reforma se localiza en la propia regla general cuando dispone que deberan asentir a la
adopci6n “los padres del adoptando que no se hallare emancipado”).

(58) Por su parte, el art. 122. 1.b) del Cédigo de Familia de Cataluiia de 1998 dis-
pone que deben asentir “el padre y la madre del adopta[n]do o adopta[n]da, salvo que estén
privados legalmente de la potestad o estén sometidos a una causa de privacion de ésta”. Vid.
igualmente, con anterioridad, el art. 24.1.b) de la Ley catalana 37/1991, en cuya aplica-
cién merece citarse el Auto de la AP de Barcelona de 16 de septiembre de 1996 (AC 1996,
1705) por entender que la expresién “sometidos a una causa de privacién”, empleada en
dicho precepto, admite una interpretacién mas amplia y flexible que la de “incursos en
causa legal” del art. 177.2.2° CC, bastando en el Derecho cataldn la apreciacién judicial
de la existencia de dicha causa en el propio auto constitutivo de la adopcién.

(59) Mas adelante veremos que, ademds de estos tres casos en que el Cédigo Civil
no atribuye a los padres el derecho a asentir, se prevé también que el asentimiento no
es necesario cuando los padres estan imposibilitados para prestarlo.

(60) Casos que especifican, por ejemplo las SS. de las AAPP de Huesca de 13 de
octubre de 1994 (AC 1994, 1710), de Zaragoza de 30 de mayo de 1992 (AC 1992, 790) y
de Almeria de 21 de mayo de 1992 (526, Act.Civ. 1992-4), y el Auto de la AP de Sevilla
de 12 de mayo de 1994 (AC 1994, 874).
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la patria potestad del adoptando, padres incursos en causa legal para
tal privacién, y adoptando mayor de edad o menor emancipado (61).

Por su parte, conforme al art. 177.3.1° CC “deberan ser simple-
mente oidos por el Juez ... los padres que no hayan sido privados de la patria
potestad, cuando su asentimiento no sea necesario para la adopciéon”. De
sus términos se deriva inequivocamente que si los padres han sido pri-
vados por sentencia firme de la patria potestad (62) sobre el adoptando, no
tendrdn derecho de audiencia (63) —ni, por supuesto, deberan prestar
su asentimiento (conforme al art. 177.2.2°)—. Excluidos de base en
tal hipétesis (64), la determinacién de los casos en que los padres
habran de ser oidos, “cuando su asentimiento no sea necesario para la
adopcién”, exige acudir precisamente a ese art. 177.2.2°, donde se
refleja en qué otros supuestos los padres del adoptando no tienen
que asentir. Coordinando ambos preceptos, resulta claramente que
gozan del derecho de audiencia los padres que hayan sido declarados incur-
s0s en causa legal de privacion de la patria potestad; y también cabe des-
prender que el Juez debera oirles y conocer su opinién (65) cuando el
adoptando esté emancipado, cualquiera que haya sido la causa de
emancipacién (art. 314 CC (66)) —vya se trate, pues, de un mayor de

(61) Algunos autores han manifestado diversas objeciones al hecho de que los
padres del mayor de edad no deban asentir a la adopcién de su hijo, proponiendo de
lege ferenda la conveniencia de extender a ese supuesto la necesidad de asentimiento.
Vid. por ejemplo, RUIZ DE VELASCO Y MARTINEZ DE ERCILLA, V., “Aspectos pro-
cesales en la constitucién de la adopcién del mayor de edad y del menor emancipado”,
en Act.Civ., 1998—1, pp. 278—279.

(62) BALLESTEROS DE LOS RIOS, M., “Com. art. 177", en Comentarios al Cédigo
Civil, coord. por BERCOVITZ, R., 2001, p. 301 equipara, d esos efectos, la privacién de
la patria potestad por sentencia (ex art. 170) con los supuestos de exclusién de la patria
potestad del art. 111 CC.

(63) Critico con ello se muestra, por ejemplo, FELIU REY, M.L, Comentarios a la Ley
de Adopcion, Tecnos, Madrid, 1989, p. 166.

(64) Conviene recordar, no obstante, que aun no gozando de derecho de audien-
cia, los padres privados de la patria potestad podran ser oidos por el Juez si éste lo con-
sidera conveniente (ex art. 1826 LEC de 1881).

(65) En rigor, derecho a ser oidos lo tendran también los padres que “se encuentren
imposibilitados” para prestar su asentimiento, si bien no serd infrecuente que los motivos
de tal imposibilidad (por ejemplo, ausencia declarada) también les imposibiliten para
manifestar su opinién en tramite de audiencia —aunque no necesariamente tenga que
ser siempre asf; piénsese, por ejemplo, en un determinado grado de incapacidad psi-
quica del padre (o la madre), que le impida formar libre y conscientemente su voluntad
en orden a una declaracién de la trascendencia que lo es el asentimiento, pero no le
imposibilite para manifestar al Juez su opinién en torno a la adopcién de su hijo—.

(66) Aunque la hipétesis se presente como poco habitual, es discutible qué tipo de
intervencién en la adopci6n corresponde a los padres del menor de vida independiente
del art. 319 CC. Atendiendo a la letra estricta de esta norma —que reputa a aquél para
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edad (67) o de un menor emancipado (68)—; supuestos ambos, a los
que expresamente se refiere la S. de la AP de Zaragoza de 30 de
mayo de 1992 (AC 1992, 790) (69).

Para completar esta diferenciacion legal de la posicién que pueden
ocupar los progenitores, interesa poner de relieve los respectivos cauces
formales de su declaraciéon de voluntad sobre la adopcién, segin se
trate de prestar asentimiento o de mera audiencia. En cuanto a la
forma de asentir, el art. 177.2 CC se remite a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, siendo en particular en el art. 1830 de la LEC de 1881 —que la
Ley 1/2000 mantiene en vigor (Disposicion derogatoria tinica 1.1%)—
donde se regula el tema. De acuerdo con este precepto, cabe la posibili-
dad de asentir por comparecencia ante el Juez que estd tramitando el expe-
diente, pero también puede hacerse, antes de haberse iniciado el
mismo, ante la entidad piiblica competente, e incluso en documento
ptiblico (70). En los dos tltimos supuestos mencionados, el también

todos los efectos como “emancipado”’— y a la del art. 177.2.2° —que, a sensu contrario,
no exige el asentimiento de los padres si el adoptando “se hallare emancipado”—,
cabria pensar que, puesto que este precepto no distingue, los padres sélo tendrian dere-
cho a ser oidos. Sin embargp, siendo dudoso que se trate de una verdadera emancipa-
cién, y en cuanto situaciéon revocable y no extintiva de la patria potestad, parece que
debiera requerirse el asentimiento de aquéllos, sin que baste su mera audiencia.

(67) Expresamente lo dispone el art. 123 del Cédigo de Familia de Catalufia: “la auto-
ridad judicial debe oir en el expediente de adopcion: a) Al padre y la madre de los mayores de edad”.

(68) Adopcion del mayor de edad o del menor emancipado que admite, como excep-
cién, el art. 175.2.2 CC, siempre y cuando “inmediatamente antes de la emancipacion, hubiere
existido una situacion no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes de que el adop-
tando hubiere cumplido los catorce afios”. De su tratamiento jurisprudencial ya me ocupé en
Constitucion de la adopcion: declaraciones relevantes, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 34-43.

(69) Un ilustrativo resumen de las diversas posiciones que los padres pueden ocu-
par en el expediente lo ofrece la S. de la AP de Valencia de 7 de octubre de 1996 (RGD,
n°. 628-629, enero-febr. 1997, p. 948), que, aunque elude la referencia a la circunstancia
de que el adoptando esté emancipado, expone la cuestion con bastante orden y claridad.
“De la lectura de los preceptos del Cédigoe Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil rela-
tivos a las manifestaciones de aprobacién o desaprobacién de los padres en relacién con
la adopcién de sus hijos, se pueden distinguir —afirma— los siguientes casos: 1°. Padres
que hayan sido privados de la patria potestad: no serd necesario ni su asentimiento ni su audien-
cia en el expediente de adopcion (art. 177.2 CC); 2°. Padres que no hayan sido privados de la
patria potestad pero estén incursos en causa legal de privacion: no serd necesario su asentimiento,
pero si su audiencia (art. 177.3 CC); 3°. Padres que no estén privados de la patria potestad ni
incursos en causa legal de privacion: serd necesario su asentimiento a la adopcién en la forma
establecida en Ia LEC”. Vid. también SS. de la AP de Vizcaya de 27 de marzo de 1995
(1065, Act.Civ., n°. 13, 1995) y 14 de septiembre de 1995 (310, Act.Civ. 1996-1).

(70) No obstante estas tres alternativas, la realidad demuestra que, casi siempre, el
tramite de asentimiento de los padres (otorgandolo o negéndolo) tiene lugar una vez
iniciado el expediente y en presencia judicial. A la vista de que los adoptandos suelen
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vigente art. 1829.1.c) de la LEC de 1881 exige que se deje constancia
documental de la prestacion de dicho asentimiento en la propuesta que
la entidad publica formule ante el Juez (o en su caso, en la solicitud
directa del adoptante). Ahora bien, si en el momento en que se presenta
la propuesta (o la solicitud) hubiesen transcurrido mas de seis meses
desde que se presté el asentimiento a través de alguna de esas dos vias,
habré de entenderse caducado y tendra que ser “renovado” ante el Juez
(71) (art. 1830.2°) (72). De esta pluralidad de formas de prestar asenti-
miento a la adopcidén (73) que admite el legislador estatal (74) difiere la
declaracién de voluntad de los padres con derecho a ser oidos (75), ya
que la audiencia (al igual en este aspecto que el consentimiento del

ser menores declarados en situacién de desamparo, no es demasiado frecuente que sus
padres presten asentimiento a la adopcién ya ante la propia entidad priblica. Y casi ine-
xistentes en la practica son los casos de prestacion del asentimiento en documento piiblico
(léase documento notarial, porque en rigor también tendra caracter piblico la docu-
mentacién del asentimiento que se preste ante el Juez o ante la entidad pﬁblica).

(71) Excepcionalmente, algin autor discrepa de la necesidad de que esa “renova-
cién” del asentimiento deba realizarse ante el Juez, admitiendo que también puede
efectuarse en documento piblico (PEREZ ALVAREZ, M.A., La nueva adopcién, Civitas,
Madrid , 1989, p. 190).

(72) Como, entre otros, observa FELIU REY, M.1,, Comentarios a la Ley de Adopcién,
1989, p. 157, la ratio de esta exigencia esta en la posibilidad de que, por circunstancias
sobrevenidas durante ese tiempo, se haya modificado la voluntad de quienes tienen
que asentir, debiendo pues ratificarse o no en ella ante la autoridad judicial. Vid. al res-
pecto, en un supuesto de adopcién internacional, el Auto de la AP de Asturias de 30 de
marzo de 2001 (AC 2001, 2236).

(73) Conviene recordar que, en cualesquiera de esas formas, el art. 177.2 CC fija un
periodo minimo post—parto para que la madre —que no el padre— pueda reflexionar
y formar libremente su voluntad en torno a la adopcién de su hijo: “El asentimiento de la
madre no podrd prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto”. Vid. al res-
pecto la famosa STS de 21 de septiembre de 1999 (RJA 6944), comentada, entre otros,
por FERNANDEZ PAPILLON, A., en BIM], n°. 1857, pp. 3601 y ss.; PUENTE SEGURA,
L., en AJA, n°. 413, 1999, pp. 1-6; RUBIO TORRANO, E., en AC, n°. 19, 2000, pp. 11-13;
ARCOS VIEIRA, M? L., en CCJC, n°. 52, enero-marzo 2000, pp. 175-193; GARRIGA
GORINA, M., La adopcion y el derecho a conocer la filiacién de origen, Aranzadi, Pamplona,
2000, pp- 163 y ss.; GARCIA VARELA, R., “Nulidad de documento sobre consenti-
miento anticipado de la adopc1on” en La Ley, 1999, pp. 1850-1851; BALLESTEROS DE
LOS RIOS, M., en DPyC, r°. 13, 1999, pp. 37-80 (que ya con anterioridad se habia pro-
nunciado sobre el tema en EI desamparo y la tutela automdtica de las entidades piblicas,
Tecnos, Madrid, 1997, p. 59). Cfr. también, sobre el mismo asunto de la Sentencia
citada, la STS de 9 de julio de 2001 (RJA 4999), comentada por CORRAL GARCIA, E,,
“La nulidad de una adopcién y el interés del menor: conveniencia de la reinsercién en
la familia de origen”, en Act.Civ., n°. 5, enero-febr. 2002, pp. 161-171.

(74) El legislador catalén, en cambio, impone que el asentimiento “debe darse siem-
pre ante la autoridad judicial” (art. 122.2 del Cédigo de Familia de 1998, y ya con anterio-
ridad el art. 24.2 de la Ley 37/1991).

(75) La expresién ser “oidos” excluye que el tramite pueda llevarse a cabo por escrito.
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adoptante (76) y del adoptando de mas de doce afios, art. 177.1 CC) ha
de practicarse necesariamente ante el Juez, tal como se desprende del
propio tenor literal del art. 177.3 CC (“deberan ser simplemente oidos por
el Juez”). Si esta exigencia ha llevado tradicionalmente a excluir que los
padres puedan prestar su declaracion ante otros integrantes del 6rgano
judicial (ya sea el propio Secretario (77) o cualquier otro funcionario del
Juzgado) (78), tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil esa opinién
resulta afianzada en cierta medida (79), ya que su art. 137 exige que las
vistas y comparecencias que tengan por objeto oir a las partes se cele-
bren siempre en presencia judicial y establece la nulidad de pleno dere-
cho de las actuaciones que se realicen con infraccién de tal mandato (80).

2. Eldistinto valor de ambas declaraciones de voluntad. En particular,
la oposicién a la adopcion de los padres con derecho a asentir

Una vez determinado en qué supuestos el legislador otorga alguna
intervencion en el expediente a los padres biolégicos del adoptando y,
en su caso, de qué tipo sea —asentimiento o audiencia—, es preciso

(76) Ahora bien, cuando el expediente se inicia a solicitud directa del adoptante
(en los casos del art. 176.2.2 CC), y no mediante propuesta previa de la entidad publica,
algunos autores entienden que no es preciso que ese adoptante consienta la adopcién
en presencia judicial, siendo suficiente con la firma del referido escrito donde ya va
implicito su consentimiento; vid. en tal sentido, HUALDE SANCHEZ, J.J., Comenta-
rios..., coord.. por BERCOVITZ, R., 1993, pp. 184-185; RUIZ DE VELASCO Y MARTI-
NEZ DE ERCILLA, V., “Aspectos procesales en la constitucién de la adopcién...”, en
Act.Civ., 1998-1, p. 274; REBOLLEDO VARELA, A., “Procedimientos judiciales de aco-
gimiento y adopcién: la exigencia de consentimjentos y su modo de prestacién en la
Ley Orgdnica 1/1996”, en RJCLM, 1998, n". 23, p. 26.

(77) Quiere decirse, “s6lo” ante el Secretario; no, obviamente, cuando la audiencia
se celebra en presencia del Juez, actuando el secretario judicial como fedatario.

(78) Asi, FLUITERS CASADO, R., “Acogimiento y adopcién”, en Jurisdiccién
Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial, XVI, 1996, pp. 319 y ss.

(79) Digo que s6lo en cierta manera, indirectamente, porque la nueva LEC pres-
cinde de regular la jurisdiccién voluntaria, que pospone a una futura Ley especifica
sobre la materia.

(80) Ya con anterioridad a la Ley 1/2000 la inmediacion judicial habia sido calificada
como un principio constitucional impuesto por la oralidad (STC 64/1993, de 1 de
marzo) y como un requisito esencial del acto procesal. Sin embargo, su observancia en la
préctica era bastante limitada. De ahi que haya sido mayoritariamente aplaudida (vid.
por todos, MAGRO SERVET, V., “El principio de inmediacién en la Ley de Enjuicia-
miento Civil y la necesidad de crear mds Juzgados de Primera Instancia para su plena
efectividad préctica”, en La Ley, n°. 5032, abril 2000, pp. 1-5) la decisién del legislador de
reforzar tal principio frente a su lacénico reconocimiento en el art. 254 de la antigua LEC
(algo mas explicito en el art. 229.2 LOPJ); si bien, no puede tampoco silenciarse la pro-
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resolver el problema de la eficacia respectiva de una y otra clase de
declaracién de voluntad, pues sélo si se concluye que tienen un valor
bien distinto en orden a la valida constitucién de la adopcién parece que
pueda estar justificado, no sélo que reciban diferente denominacién y
que estén previstas para hipétesis distintas, sino también que la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil haya dedicado una regulacién procesal
especifica destinada a dilucidar si es o no necesario el asentimiento.

La cuestién es bastante pacifica respecto del valor juridico de la
voluntad manifestada por los padres en los casos del art. 177.3.1° CC, en
que simplemente deben ser oidos por el Juez: sdlo se trata de “dar su
opinion” sobre la adopcién (S. de la AP de Teruel de 15 de abril de 1993,
AC 1993, 414), de “un acto meramente informativo”, como califica a la
audiencia el Auto de la AP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC
1998, 390). Es cierto que la omisién de este tramite —preceptivo— es
motivo de “nulidad de las actuaciones, por transgresién de normas
esenciales que genera indefensién”: asf lo ha sefialado el TC, por ejem-
plo en la S. de 16 de junio de 1997 (RTC 1997, 114) o en las de 18 de
octubre de 1993 (RTC 1993, 298) y 26 de septiembre de 1990 (RTC 1990,
143), declarando particularmente esta tltima que “aunque la Ley otorgue
al Juez muy amplias facultades para apreciar la conveniencia de acceder o no a
la adopcion solicitada, no puede aquél en modo alguno ignorar el mandato legal
de dar audiencia a los padres del menor, pues solo asi podrd tener en cuenta
todos los elementos de contraste necesarios que, una vez ponderados adecuada-
mente, conduzcan a una resolucién acorde con los criterios legales y con los
intereses prevalentes en la adopcion” (81). Ahora bien, cumplido el tramite
de audiencia (82), ya sea la opinién de los padres del menor favorable o

testa casi undnime de los secretarios judiciales, que invocan c6mo el art. 137 de la nueva
LEC se instala en postulados tedricos muy alejados de la actual realidad procesal.

(81) Vid. también Ia S. de la AP de Alava de 31 de octubre de 2001 (DJA, 13 mayo 2002)
donde se destaca que la audiencia de los padres “debe producirse no como un mero forma-
lismo, sino con todas las garantias y en la amplitud necesaria para conocer el auténtico
alcance de su voluntad y su grado de conocimiento del procedimiento y sus consecuencias”.
Por su parte, la STS de 27 de febrero de 1985 (RJA 817) calific6 en general la falta de citacién
de la madre como “un defecto esencial que afecta a la validez del negocio adopcional”.

(82) Siempre que quien deba ser oido no esté imposibilitado para ello: a diferencia de
lo que, como veremos, dispone el art. 177.2 CC en caso de imposibilidad para prestar
asentimiento —que no es necesario tal asentimiento—, la ley nada prevé al respecto en
sede de audiencia; pero no parece que deba mantenerse un criterio distinto y, por tanto
—como sefiala PEREZ OREIRO, J.R., “La adopcién...”, en Instituciones Protectoras...,
1999, p. 214—, “podré prescindirse de ella. La imposibilidad —afiade— ha de estar
igualmente motivada en la resolucién judicial”. Y “también sera de aplicacién el art.
1831 de la LEC” (como ha afirmado FLUITERS CASADO, R., “Acogimiento...”, en
Jurisdiccién Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial, XV1, 1996, p. 326).
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contraria a la adopcién, no vincula al Juez (83): ni en sentido positivo por
supuesto, ni tampoco en sentido negativo, no afectando, por lo tanto, a la
vdlida constitucion de la adopcion que en su caso llegue a acordarse (84).
En concreto, la oposicion que proviene de los padres con derecho a ser
oidos no interrumpe el expediente, sino que éste prosigue y esa oposi-
cién simplemente pasa a engrosar el conjunto de elementos de juicio
con el que el Juez cuente para resolver en beneficio del adoptando (85).

Frente a lo anteriormente expuesto en relacién con la opinién de los
padres con derecho de audiencia, la polémica sobre el valor de su decla-
racién de voluntad cuando deben prestar asentimiento esta bien servida.
Como es natural, las dudas surgen en los casos de disentimiento (86), es
decir, cuando los padres se oponen a que su hijo sea dado en adopcion. ; Vincula
esa voluntad al Juez, que debera sobreseer el expediente, siendo nula la
adopcién que, en su caso, llegara a constituirse?, o, ;cabe entender, por el
contrario, que el expediente contintia y que el disentimiento de los

(83) “El contenido de la declaracién prestada por quien tiene que ser simplemente
oido tiene como nota caracteristica la de no ser vinculante para la creacién del negocio
juridico” (Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles)

(84) Asilo recuerda la citada STC de 16 de junio de 1997. Por eso, resolvi6 el TC en
este asunto que, dado que el Juzgado que acordé la adopcién habia exhortado a la
madre biolégica del menor para que fuera oida, no pidiéndola su asentimiento al estar
incursa en causa de privacion de la patria potestad, no se le causé indefension (por esta
razén concreta) pese a que ella manifestase su opinién contraria a la adopcién y decla-
rase “su deseo de tener consigo a su hijo, no queriendo perder la patria potestad del
mismo, y que dentro de poco tiempo el Ayuntamiento de Corella les iba a proporcionar
una casa donde tendrian cubiertas sus necesidades”.

(85) Asi lo declaran expresamente los Autos de las AAPP de Zaragoza de 4 de
noviembre de 1999 (AC 1999, 6483) y de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 1998,
390) Vid. también Auto de la AP de Sevilla de 12 de mayo de 1994 (AC 1994, 874); y SS.
de las AAPP de Vizcaya de 14 de septiembre de 1995 (310, Act.Civ. 1996-1), Jaén de 22
de enero de 1998 (AC 1998, 3143), Ciudad Real de 29 de febrero de 1996 (AC 1996, 374),
Cuenca de 18 de septiembre de 1997 (AC 1997, 1751), La Corufia de 13 de diciembre de
1999 (666, Act.Civ., n°. 30, 2000) y Sevilla de 13 de febrero de 1997 (AC 1997, 391) y 27
de enero de 1995 (AC 1995, 171), afirmando esta tltima que en “aquellos supuestos del
art. 177 CC en los que los padres tinicamente han de ser ofdos, evidentemente su manifestacion
—y en concreto, su oposicion— no es de ningiin modo vinculante”.

(86) Es obvio que los problemas no se refieren al supuesto en que los padres del menor
aprueban la adopcion, en cuyo caso el expediente sigue su curso sin més: si ya el consenti-
miento de signo positivo (del adoptante y del adoptando mayor de doce afios) no vincula al
Juez —que puede, en interés del menor, desestimar la adopcién (Auto AP de Madrid de 26
de junio de 1998, AC 1998, 1192; S. AP de Sevilla de 12 de febrero de 2001, AC 2001, 2503)—,
mucho menos cuando los padres que deben asentir muestran su voluntad favorable, estd el Juez vin-
culado por esa manifestacién, siendo evidente que no se encuentra obligado a constituir la adopcién.
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padres es sélo un dato més que tiene el Juez a la hora de tomar su deci-
sion en interés del adoptando? Dentro de la doctrina cientifica, aunque
las opiniones son bastante homogéneas, se encuentra alguna linea de
pensamiento matizadamente distinta. Para la mayoria de los autores, “no
puede constituirse vilidamente la relacion adopcional contra la voluntad de quie-
nes tienen que asentir” (87), precisando algunos que, tanto si se niega el
asentimiento, como si quien lo debe prestar comparece en el procedi-
miento y no lo presta, la adopcion no podra constituirse (88). Hay, sin
embargo, quien considera preciso distinguir segiin que el adoptando
tenga mas o menos de doce afios: si es mayor de doce afios y ha consen-
tido, el asentimiento de los padres es secundario y prescindible, de modo
que, pese a su oposicién a la adopcién, el Juez podra constituirla valida-
mente; en cambio, si el adoptando es menor de doce afios y los padres se
muestran contrarios a la adopcion, el Juez no podré acordarla (89).

(87) SERRANO GARCIA, L, “La adopcién...”, en La proteccién juridica del menor, 1997,
pp- 80—81 y 83. Vid. también, entre otros muchos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, B.,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dir. por ALBALADEJO, M., T.II, Vol.2°,
EDERSA, Madrid, 1982, p. 330; DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, L, “Consentimiento,
asentimiento y audiencia en la nueva Ley de Adopcién”, en RCDI, 1989-], pp. 27-28 y 37;
CORRAL GARCIA, E., “El interés del menor...”, en RGD, n.° 682-683, julio-ag. 2001, pp.
6737-6738; GARCIA PASTOR, M., “El valor del asentimiento de los padres en la constitu-
cién de la adopcién”, en Revista de Derecho de Familia, julio 2000, p. 81; MENDEZ PEREZ,
J., La adopcion. Comentarios a la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas con
Jurisprudencia, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 137 y 142; MORA MATEQ, J.E., “La adopcién”,
en Cuadernos de Derecho Judicial (“La filiacion: su régimen juridico e incidencia de la genética en
la determinacion de la filiacion”), CGPJ, Madrid, 1994, p. 236; PEREZ ALVAREZ, M.A., La
nueva adopcion, 1989, p. 191; PEREZ MARTIN, A J., Derecho de familia. Adopcion, acogi-
miento, tutela y otras instituciones de proteccion de menores, Lex Nova, Valladolid, 2° ed.,
1998, p. 597; PILLADO MONTERO, A., “Notas sobre el proyecto de Ley de Reforma en
materia de adopcién”, en RDP, mayo 1987, pp. 452-454; VALLADARES RASCON, E.,
“Notas urgentes sobre la nueva Ley de Adopcién”, en PJ, 1988, n°. 9, p. 47; VARGAS
CABRERA, B, La proteccion de menores en el ordenamiento juridico (adopcién, desamparo, tutela
automdtica y guarda de menores. Doctrina, Jurisprudencia. Legislacion autondmica e internacio-
nal), Comares, Granada, 1994, p. 277. Contundentemente, afirma en tal sentido REBO-
LLEDO VARELA, A., “Procedimientos judiciales de acogimiento y adopcién...”, en
RJCLM, 1998, n°. 23, p. 31 que cuando es necesario el asentimiento de los padres, “sin el
mismo, el Juez no puede acordar la adopcién ni aun en interés del menor, por lo que, en
su caso, nos encontrariamos ante un supuesto de nulidad de pleno derecho (articulo 238.3
LOPYJ) por prescindirse total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento”.

(88) Asi, ARCE Y FLOREZ VALDES, J., “El acogimiento familiar y la adopcién en
la Ley de 11 de noviembre de 1987”, en RGL], T. 263, 1987, p. 747.

(89) Vid. HUALDE SANCHEZ, J.J., Comentarios a las reformas ., coord.. por BERCO-
VITZ, R., 1993, p. 187. En relacién con el asentimiento del conyuge del adoptante, afirma
este autor que nunca podra aprobarse la adopcién contra su oposicién; no sélo por el pro-
pio interés del adoptando, sino por el interés y futuro de la familia del adoptante, que es
algo que excede del poder discrecional de valoracién atribuido al Juez en el expediente.
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Ante el mismo interrogante, quien esté familiarizado con la juris-
prudencia menor en materia de asentimiento habra advertido que ésta
se muestra sumamente vacilante, ofreciendo como resultado final una
vision farragosa del tema; pero en sintesis, las decisiones judiciales se
polarizan en dos direcciones basicas, contrapuestas entre si, que son
las siguientes.

En primer lugar, la que —fijando el valor del asentimiento por
comparacion con el cardcter de “presupuesto esencial e ineludible” de la
adopcién que tienen los consentimientos del art. 177.1 CC (90)—
degrada la importancia de aquél y admite la vilida constitucion de la
adopcion pese al disentimiento de los padres que habrian de asentir. Esta es la
tesis que respalda el Auto de la AP de Badajoz de 4 de julio de 1996
(AC 1996, 1366), que estim el recurso de apelacién interpuesto por los
tios paternos de la menor y acordé en su favor la adopcién, pese a que
los padres biolégicos, que estaban divorciados, se habian opuesto en el
tramite de asentimiento dentro del expediente de jurisdiccién volunta-
ria. Para salvar este impedimento, aduce la Audiencia, en primer
lugar, que “los padres consintieron que la menor conviviera desde el
primer afo de vida con sus tios”, reiterando esa voluntad en varias
ocasiones (“tanto en el auto de medidas provisionalisimas a raiz de su
separaciéon de hecho, como posteriormente por convenio regulador,
donde les atribuyeron la guarda y custodia de la menor; convenio que
fue luego recogido integramente tanto en la sentencia de separacién
como en la de divorcio”). En segundo lugar, subraya este Auto que “el
asentimiento sélo implica admitir la conveniencia de lo que otro ha propuesto
antes, de tal manera que si existiese discordancia entre lo consentido [en el
caso de autos, tanto los adoptantes como la adoptanda, que era mayor de
doce afios, habian consentido la adopcién] y lo asentido [o mejor dicho,
lo no asentido —como en este asunto), ha de prevalecer lo consentido”.
Finalmente, y haciendo en esto especial hincapié, concluye que, dado
que en el supuesto examinado “existe un interés preferente, que es el del
adoptando, ... el interés de los padres biologicos ha de doblegarse frente a la
proteccion del menor”.

Una linea en cierto modo semejante se encuentra en la S. de la AP
de Albacete de 8 de mayo de 1996 (AC 1996, 2568). En el caso de autos,
los padres se opusieron a la adopcién de su hijo por haber cambiado
las circunstancias que en su momento habian dado lugar al acogi-

(90) Asi configura al consentimiento, por ejemplo la S. de la AP de Cérdoba de 1
de abril de 1998 (AC 1998, 4227). Cfr. también R. de la DGRN de 20 de mayo de 2000
(R] 7132).
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miento. No atendida su oposicion, el padre interpone recurso, que es
también desestimado. Esgrime a tal fin la Audiencia que el “juzgador
de instancia actué conforme a Derecho cuando al tramitarse el expe-
diente de jurisdiccién voluntaria de la adopcién cit6é a comparecencia a
los padres, conforme a lo dispuesto en los arts. 1830 y 1831 LEC, a fin
de recabar su asentimiento o su oposicién a la misma, de acuerdo con el
art. 177.2 CC”. Tras esta declaracién, destaca que asi como “el consenti-
miento de los adoptantes y del adoptando mayor de 12 afios es obligatorio para
el Juzgador obtenerlo de ellos y vinculante para dicho Juzgador —que no
podra constituir la adopcién en contra de la voluntad de aquéllos—, el
asentimiento es una facultad de los padres bioldgicos, que pueden o no pres-
tarlo, y que, por supuesto, no vincula al Juez”. En tltimo término —y
extralimitdndose al afirmar que “para constituir o no la adopcién el
Juez tinicamente tendrd en cuenta el interés del adoptando”—, la
Audiencia hizo girar el fundamento de su fallo en la preferencia de la
proteccién de ese interés, que en ningtin caso puede quedar relegado a
un segundo plano (91).

Otro ejemplo de esta corriente ofrece la S. de la AP de Cérdoba de
1 de abril de 1998 (AC 1998, 4227), al desestimar el recurso de apela-
cién deducido por el padre biolégico de una menor contra el auto
constitutivo de su adopcién. Aleg6 aquél “la existencia de una grave
indefension al haberse vulnerado su derecho fundamental de presun-
cién de inocencia y su derecho constitucional a una tutela judicial efec-
tiva, y ello por no haberse motivado el no ser necesario su asenti-
miento por hallarse incurso en causa legal de privacién de la patria
potestad”. Sin embargo, a la vista de que la madre de la adoptanda
(esposa del promotor del expediente) se habia mostrado favorable a la
adopcién, aunque el padre negé su asentimiento la Audiencia declaré

(91) También en el Auto de la AP de Granada de 18 de enero de 1994 (AC 1994,
99) se acogia esta doctrina. Al haber comparecido la madre del adoptando para asentir,
y haber negado su asentimiento, “lo adecuado tras esa declaracion de voluntad —entiende
la Audiencia— es la decision del juzgador sobre el fondo, tomando la decision que estime ajus-
tada a Derecho, en uno u otro sentido, sobre la adopcién solicitada”. Lo que tal negativa u opo-
sicién de los padres “puede llegar a producir es una ineficacia condicionada de la adopcién —en
expresién de la STS de 20 de abril de 1987 (RJA 2717)—, y ello porque la Ley deja al arbi-
trio del juez la posibilidad de decretar o no aquélla, imponiéndole como tinica limitacion tener en
cuenta lo que considere mds conveniente para el adoptando”. Por eso, también se funda final-
mente este Auto en que “el principio favor minoris (que ya se recogia en las Leyes de 4
de julio de 1970 y 13 de mayo de 1981, y se acentiia en la Ley 21/1987) es la constante a
seguir, sobre todo, en los supuestos de menores desamparados,... por lo que en los liti-
gios sobre adopcién los tribunales deben dejar a un lado estimaciones secundarias que
puedan ir contra los intereses del adoptando”. Vid. también S. del TS] de Catalufia de
14 de abril de 2000 (RJA 8163).

143



PILAR GUTIERREZ SANTIAGO

que “el Juez debe seguir conservando su arbitrio para aprobar o no la adop-
cién, mdxime cuando el art. 177 CC no sanciona con nulidad la ausencia de
asentimiento, si estima que la adopcion es beneficiosa para el adoptando; y asi
hay que entenderlo en el caso enjuiciado” (92).

A la contra de la tendencia hasta aqui expuesta se han alzado otras
resoluciones que, contrastando el asentimiento con la declaracion de
voluntad de los padres con derecho a ser meramente oidos (en los casos
del art. 177.3.1° CC), consideran que aquel tipo de intervencién en el
expediente constituye una auténtica “licencia”, “aprobacion” o “autoriza-
cion” de la adopcién (S. de la AP de Teruel de 15 de abril de 1993, AC
1993, 414 (93)), un “requisito esencial” de la misma (S. de la AP de Ali-

(92) Vid. idéntica declaracién en la S. de la AP de Almeria de 21 de mayo de 1992
(526, Act.Civ. 1992-4). Contundente en la defensa de esta tesis se muestra también el
Auto de la AP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 1998, 390). A tal fin comienza
sefialando que el problema del valor del asentimiento de los padres es de dificil solucion
“por ser un concepto extrafio a nuestro Ordenamiento juridico, insertado por primera vez a
través de la Ley de 4 de julio de 1970”; afirmaci6n ésta que convendria puntualizar en el
sentido de que dicha Ley, s6lo en su PreAmbulo hacia alusién al “asentimiento”, no
siendo llevado este término al articulado del Cédigo Civil hasta la reforma operada por
la Ley 21/1987. Al margen de esta matizacion, el Auto que nos ocupa afiade a renglon
seguido de lo anterior que “la no elaboracién por nuestra ciencia juridica de una teoria
general del consentimiento en los actos juridicos no negociables (si la hay, en cambio,
respecto del consentimiento contractual) ha determinado que una parte de la doctrina y
algunas resoluciones referidas a la Ley de 1970 (STS 19-2-1988, RJA 1117) hayan identi-
ficado el asentimiento con el consentimiento, y en consecuencia, hayan otorgado a
aquél el valor de una conditio iuris de la adopcién”. Sin embargo, no es éste el criterio
que mantiene este Auto, para el cual “el asentimiento (o disentimiento) que determinadas
personas manifiestan en el expediente de adopcién no es una conditio iuris para la validez de la
misma”, y ello basicamente por dos razones: la primera, “porque el asentimiento se fun-
damenta en la patria potestad y en el cumplimiento de los deberes inherentes a la
misma, y aquélla tiene actualmente un caracter de funcién, habiendo perdido todo sen-
tido patrimonialista sobre el hijo; la segunda, porque la tnica eficacia que la Ley reco-
noce al asentimiento es la posibilidad temporal y limitada, en beneficio del menor, que
tiene el progenitor de solicitar la extincién de la adopcién cuando, sin culpa suya, no
hubiera intervenido en el expediente, es decir, no hubiera podido mostrar su asenti-
miento o disentimiento (art. 180.2 CC)”. Por todo ello, concluye la Audiencia que “con-
curriendo los presupuestos de la adopcion, el asentimiento o disentimiento —de los
padres del menor— no determina la correccién o incorreccién de la adopcion constituida”.

(93) Ante el disentimiento de los padres del adoptando, declar esta Sentencia que
el mds primordial de sus efectos —siendo preceptivo contar con la aprobacién de aqué-
llos— “es terminantemente impeditivo: la adopcion no tendrd ya camino; excepto que, por ejem-
plo, se hubiese caido en la equivocacion de requerir la licencia de quien tendria sélo que ser ofdo,
circunstancia susceptible de remedio en el expediente mismo”. De tal manera, vino a estimar
que la negativa de los padres a la adopcion de su hijo obligaba a dar por finalizado el
expediente con su sobreseimiento —a “tener por fallida la iniciativa de adopcién y
archivar las actuaciones de jurisdiccién voluntaria”—, so pena de incurrir el Juez en el
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cante de 7 de octubre de 1998, AC 1998, 7376) (94) que le “da fuerza ope-
rativa” y estd “encaminado a producir su validez” (S. de la AP de Nava-
rra de 22 de junio de 1992, AC 1992, 909 (95)), de modo que sin la volun-
tad favorable de los padres que deben asentir no es posible constituir la
adopcion vdlidamente (S. de la AP de Cérdoba de 6 de julio de 2000, AC
2001, 2510). En esta direccién se orienta el Auto de la AP de Huesca de 9
de julio de 1997 (AC 1997, 1427), segiin el cual “el asentimiento de los
padres del adoptando no emancipado no es una mera facultad ni depende de su
iniciativa particular, pues el propio art. 177 indica claramente que se trata de
un requisito ineludible, salvo supuestos especiales que ponen precisamente de
relieve la obligatoriedad del mismo”. “El asentimiento —afiade— no supone
una mera audiencia de los padres, pues la audiencia es s6lo en los casos del
art. 177.3”. Por tanto —concluye—, “el asentimiento implica conformidad
(96), autorizacién o permiso, es decir, una declaracién auténoma de voluntad
por quien, aunque no es parte en la adopcion, le alcanzan sus efectos, siendo,
pues, imprescindible para que se constituya”. De acuerdo con sus contun-
dentes afirmaciones sobre el significado del asentimiento, la Audiencia
decret6 la nulidad de la propuesta de auto porque “no debid constituir la
adopcidn, pues los padres del menor se opusieron expresamente a ella y no pres-
taron su asentimiento”; pero en este caso acordé la retroaccién de las
actuaciones al momento en que se dictd tal resolucién, con el fin de que,
dentro del mismo expediente de jurisdiccién voluntaria, el Juzgado tra-
mitara la oposicién de los padres por los cauces del juicio verbal.

La misma doctrina inspiré al Auto de la AP de Sevilla de 12 de
mayo de 1994 (AC 1994, 874) para revocar la adopcién que, pese a la
oposicion de la madre, habia sido acordada en primera instancia: por
motivos de seguridad juridica y defensa, resolvié la Audiencia que tal

quebrantamiento de un requisito esencial del procedimiento, que a tenor del art. 238.3°
de la LOP] llevaria a predicar la nulidad del auto de adopci6n.

(94) LaS. de la AP de Mélaga de 10 de abril de 2000 (AC 2000, 2258) considera el asenti-
miento como un “requisito sine qua non para la adopcién”, declarando que “es requisito funda-
mental que ésta sea asumida como procedente por los padres del adoptando que no se hallare emanci-
pado, asentida segiin la concreta expresion del art. 177 CC; en definitiva, consentida, puesto que a ello
equivale la indicada expresion legal”. Vid. también S. de la AP de Castellén de 28 de septiembre
de 2001 (AC 2001, 1907) y Auto de la AP de Madrid de 16 de enero de 2001 (AC 2001, 267).

(95) Argumento esta Sentencia a tal efecto que el asentimiento de los padres “es
un deber, una necesidad de intervencién, ya que en definitiva supone una via excepcio-
nal de renuncia voluntaria a la patria potestad; de ahi que no pueda constituirse la
adopcién sin contar con los titulares de aquélla, pues la adquisicién por parte del adop-
tante de la patria potestad sobre el adoptando debe ir precedida de su pérdida, en este
caso por renuncia, de los padres por naturaleza”.

(96) También como “conformidad” con la adopcion calificé al asentimiento la S.
de la misma Audiencia de 13 de octubre de 1994 (AC 1994, 1710).
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adopcion no podia prosperar ni siquiera en beneficio del menor, pues la pri-
macia del interés del adoptando sobre el de los restantes afectados por el asunto
“no puede predicarse de una manera tan absoluta que permita prescindir del
requisito inexcusable del asentimiento de los padres en aquellos casos en que es
necesario” (97). Los criterios manejados en este Auto ya habian guiado
con anterioridad al de la AP de Navarra de 9 de marzo de 1992 (AC
1992, 482). También aqui se efectuaba la misma modulacién del princi-
pio del interés superior del menot, al que se ubicaba en su justo sitio; y
sobre esa base, la Audiencia rechazé el recurso de apelacién interpuesto
por el adoptante y confirmé el auto de primera instancia, que habia
desestimado la constitucién de la adopcién por falta de asentimiento
del padre de las menores. Si bien el recurrente alegaba que la sentencia
de divorcio de los padres, al disponer que fuese la madre quien ejer-
ciese la patria potestad, habia privado de ella al padre —no siendo,
pues, necesario su asentimiento (ni tampoco su audiencia)—, interpreta
el Tribunal con buen criterio que “dicha sentencia de divorcio se limité
a otorgar a la madre la custodia y el ejercicio de la patria potestad por
razén de convivencia, lo cual en absoluto permite la tAcita interpreta-
cién —que mantiene el adoptante— de que ello conlleve una privacién
de la patria potestad al padre (medida cuya gravedad hubiere dado
lugar a un pronunciamiento expreso al respecto)”, sin que tampoco se
haya probado que esté aquél incurso en causa para tal privacién. Con
estas premisas, y ante la oposicién del padre a la adopcién de sus hijas,
la Audiencia mantiene la decisién del Juzgado contraria a dicha adop-
cién, argumentando finalmente que “no puede apreciarse abuso de derecho
en la actitud del padre, como apunta el recurrente, al no existir base para
afirmar que su negativa se fundamente en intereses no merecedores de protec-
cién o que obedezca a mero capricho, o deseo de perjudicar o similar” (98).

(97) Vid. también la S. de la AP de Sevilla de 27 de enero de 1995 (AC 1995, 171).

(98) Un camino paralelo a las resoluciones anteriores sigue la S. de la AP de Viz-
caya de 14 de septiembre de 1995 (310, Act.Civ. 1996-1) para confirmar la resolucién del
Juez a quo, que habia denegado la adopcién de una menor por oposicién expresa a la
misma de su padre biolégico: no estando éste privado de la patria potestad ni incurso
en causa legal para ello, aprobar la adopcién “seria una expropiacion de los derechos del
progenitor que atiende a su hijo y que no obstante es privado de la patria potestad; solucién que
no es la legal, dados los términos imperativos del art. 177.2 CC (deberdn asentir...)”. Debe
“dejarse al margen —advirti6 la Audiencia— la cuestién seméntica entre el consenti-
miento y el asentimiento, porque es claro que el asentimiento es también preceptivo y
requisito esencial de la adopcién”. De “consentimiento”, en lugar de “asentimiento”,
hablala S. dela AP de Zaragoza de 19 de enero de 2001 (AC 2001, 745).

También cabe recordar, finalmente, que algunas resoluciones sostienen de modo
implicito el caracter vinculante de la oposicién de los padres a la adopcion, por con-
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Aunque me he limitado a comprimir sintéticamente la fecunda
labor de nuestros Tribunales en torno al tema del disentimiento de los
padres en la adopcién, el elenco de resoluciones mostrado me parece
suficientemente expresivo para reflejar el estado de la cuestién. Desde
luego, de los Autos y Sentencias que acogen la primera tendencia
apuntada —que la oposicién a la adopcion de los padres que deben
asentir no es impeditiva de su constitucién— se desprende una conse-
cuencia didfana: el principio de primacia del interés del adoptando (o
mejor, una concreta forma de ponderacién judicial del mismo) aparece
claramente reforzado, incluso en exceso. Ciertamente topamos con el
principio capital que debe guiar todas las actuaciones en el seno de la
adopcién, con el motor de toda decisidn judicial en la materia, no
pudiendo pasar a un segundo plano. Ante el interés del menor habria
de doblegarse, en verdad, la voluntad de sus progenitores cuando se
acusase en su oposicién una actitud “caprichosa” o un animus nocendi
—el “abuso de derecho” (99) al que alude ese tltimo Auto citado de la
AP de Navarra, y que consagra de forma expresa el art. 348.6 del
Code francés, como recurso para, en el caso de que concurra, permitir
al Juez que prescinda del asentimiento de los padres (100)—. Tam-
poco parece necesario insistir en la idea de que, por regla, el asenti-
miento de éstos no puede referirse a “adoptantes determinados” (101),

traste con su eficacia no vinculante en materia de acogimiento (art. 173.2 y 3 CC, arts.
1828 y ss. LEC); asi, por ejemplo, afirma el Auto de la AP de Palencia de 13 de julio de
1995 (AC 1995, 1302) que “el asentimiento se encuentra limitado por la Ley a la adopcion y no
al acogimiento, instituto de menor trascendencia que aquélla, pues no crea vinculos
paterno-filiales entre los acogedores y el menor, por lo que la voluntad contraria de los
padres no constituye sino un elemento mds a valorar por el Juez en la resolucién que
dicte en interés del menor, nunca un obstaculo formal a ésta”.

(99) Conviene tener en cuenta, de todos modos, que la consideracion de la nega-
tiva de los padres como una conducta abusiva, ademas de exigir la prueba de que real-
mente se basa en su puro egoismo e intencién de dafiar, llevaria en dltimo término a
apreciar que concurren en ellos actitudes de absoluto desinterés por el hijo; causas que,
en definitiva, vendrian a asimilarse a aquellas que conducen, mediando proceso con-
tradictorio, a declarar a los padres incursos en causa legal para la privacion de la patria
potestad y permiten asi prescindir de su asentimiento.

(100) Vid. también el art. 46 de la Ley italiana de 1983, y los comentarios que en
relaci6n con estos preceptos de las legislaciones extranjeras de nuestro entorno efectdan
GARRIGA GORINA, M., La adopcién..., 2000, p. 76; y GARCIA PASTOR, M., “El valor
del asentimiento de los padres...”, en Rev. Derecho de Familia, julio 2000, pp. 67 y ss.

(101) Esta norma —como observa, por ejemplo, VALLADARES RASCON, E., “Notas
urgentes...”, en PJ, 1988, n°. 9, p. 48— estd encaminada a evitar el trdfico de nifios. Y es que,
en efecto, en la concepcion actual de la adopcién ya no se trata de buscar un nifio para
unos padres que quieren adoptar, sino de encontrar unos padres adoptivos para un nifio.

Con tal restriccién se tiende ademds —sefiala PEREZ OREIRO, J.R., “La adop-
cién...”, en Instituciones Protectoras..., 1999, pp. 209 y 210— a tratar de garantizar el secreto
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como establece el art. 1830, in fine de la LEC (de 1881) para las adop-
ciones que exigen propuesta previa (102), y también prevé el art.
122.3 del Codigo de Familia de Catalufia (que no obstante deja a salvo
el “caso excepcional de que una causa razonable lo justifique”). Pero aparte
de esto, de la busqueda del mayor beneficio del adoptando y de su
proteccion prioritaria frente a los demds interesados en el asunto no
cabe extraer la conclusién de que pueda el Juez prescindir de los tra-
mites que la Ley le impone para constituir vdlidamente la adopcién,
y en concreto, del requisito inexcusable del asentimiento de los
padres biolégicos en aquellos casos en que es necesario (103). Las
propias expresiones “prevalencia” o “primacia” del interés del
menor ya indican que, siendo preferente, no es exclusivo o absoluto
ni excluyente de otros intereses a respetar (104). Por un lado, en
modo alguno cabe dar por sentado, y ni siquiera presumir, que
cuando los padres se oponen a la adopcién de su hijo estan reve-
lando un animo perturbador o un afan de entorpecer el expediente

de la adopcién; si bien entiende este autor que no hay obstdculo para que los padres que
han de asentir puedan ser previamente informados sobre algunas caracteristicas del
adoptante, siempre que se mantenga oculta su identidad. En la misma linea, vid.
MORA MATEQ, J.E., “La adopcién”, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, p. 235; y
PEREZ ALVAREZ, M.A., La nueva adopcion, 1989, p. 184, quien considera que lo que el
art. 1830 LEC prohibe es un asentimiento condicionado a la determinacién personali-
zada del adoptante, pero no a las circunstancias que deben concurrir en el mismo.

No obstante lo anteriormente expuesto, creo que debe reconocerse que, en la prac-
tica, el referido objetivo de mantener el secreto en la adopcién se diluye notablemente
cuando ha existido un previo acogimiento familiar, a cargo, por ejemplo, de los guarda-
dores de hecho del menor o de miembros de su familia extensa; acogimiento que los
padres han consentido, conscientes de que, con bastante probabilidad, vayan a ser esos
acogedores los futuros padres adoptivos de su hijo.

(102) En las adopciones que no exigen propuesta previa y si asentimiento de los
padres, dado que se refieren a casos en los que existia una anterior relacion entre adop-
tante y adoptando, advierte VALLADARES RASCON, E., “Notas...”, en PJ, 1988, n°. 9,
P- 49 que es 16gico que se permita a los padres prestar su asentimiento con respecto a la
adopcidn por personas determinadas.

(103) Como un “tertium genus” que se sitia entre el consentimiento y la audiencia
configura al asentimiento la Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles:
el asentimiento —sefiala— “comparte con el consentimiento su caracter de declaraciéon
de voluntad vinculante y necesaria”; de ahi que, si aquél fuese preciso, “la adopcién no
se podria constituir sin la aquiescencia o conformidad de los progenitores”.

(104) En su 4cida critica a la Ley de Proteccién Juridica del Menor, escribe con
caré4cter general GULLON BALLESTEROS, A., “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccién

- Juridica del Menor”, en La Ley, 1996-1, p. 2 que “los poderes publicos han de garantizar
los derechos de todos, no sé6lo de los menores, que se hallan sometidos a la ley, bien sea
la 1/1996 o la Ley Hipotecaria”.
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—también puede pensarse que, ajenos a cualquier maniobra torti-
cera, manifestando dicha voluntad estin actuando de buena fe y
movidos por la defensa del propio beneficio del menor—. Asimismo,
y pese a lo que afirman algunas de las sentencias mencionadas, ni el
juzgador tendra en cuenta “winicamente” el interés del adoptando
para constituir o no la adopcién —lo que el art. 176 CC dispone es
que la resolucién judicial que constituya la adopcion “tendra siempre
en cuenta el interés del adoptando”, pero no que sea ese interés el
“tinico” a considerar—; ni tampoco es cierto que “la Ley deja al arbi-
trio del Juez la posibilidad de decretar o no la adopcién” faltando la
aprobacién de los padres del menor; ni cabe ampararse en el Predim-
bulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, para entender que “dentro
del amplisimo arbitrio que la Ley concede al Juez, puede éste apro-
bar la adopcién aun contra la opinién de los padres biolégicos, si
estimase que la misma es beneficiosa para el adoptando” (105). En
rigor, dicho Preambulo matizaba que el interés del menor prevalece
sobre los demads intereses en juego, pero “sin prescindir totalmente de
ellos”; que aquél “se sobrepone ... a cualquier otro interés legitimo
subyacente en el proceso de adopcién”, pero “con el necesario equili-
brio”; subrayando, en fin, que la Ley 21/1987 “no olvida los derechos de
los padres por naturaleza”. Aun reconociendo el limitadisimo valor de
las exposiciones de motivos como sustento “normativo” de una deci-
sién judicial (106), ;cémo acordar la adopcién de un nifio si sus
padres se oponen a ello, cuando ostentan la patria potestad del
mismo y no estdn incursos en causa para su privacién? Tal modo de
proceder implicaria arrebatéarselo sin las mds minimas garantias, y
dejarlos en la mas absoluta indefensién, equiparando ademads su
situacién, a efectos précticos, con la de aquellos que, declarados
incursos en causa legal de privacién de la patria potestad por haber
incumplido gravemente sus obligaciones como padres, basta que

(105) Tal fue —recordemos— el fundamento que llevé al Auto de la AP de Alme-
ria, de 22 de junio de 1998, a confirmar la adopcién constituida en primera instancia
pese a la oposicién de la madre del adoptando, sin que se hubiera practicado juicio
contradictorio para declararla incursa en causa de privacién de la patria potestad. Y
recordemos también, que el Auto del TC de 21 de diciembre de 1999 (RTC 1999/319),
que encabeza este trabajo, consideré dicha resolucién como una “decisién fundada en
Derecho y suficientemente motivada”.

(106) A ello debe afiadirse, en relacién con nuestro tema, que no pocos autores han
advertido que la Ley de 1987 no otorgaba a la intervencién de los padres tanta relevan-
cia como su Predmbulo podia hacer creer; vid. por ejemplo, CARRASCO PERERA, A.,
Comentarios a las reformas..., coord. por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 1993, PP-
220-221.
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sean oidos. Tampoco cabe sostener con seriedad —pese a lo que se
desprende de algunas de las resoluciones citadas— que el desprecio a
la voluntad de los padres contraria a la adopcién o, a la inversa, la
existencia de una especie de asentimiento técito de los mismos, pueda
fundarse, ni siquiera como indicio, en el hecho de que previamente
hubiesen consentido que su hijo viviera con los pretendidos adoptan-
tes desde el momento de su nacimiento, o se atribuyese a éstos su
guarda, o incluso que hubiesen consentido su acogimiento. Aparte de
que pueden haber cambiado las circunstancias que en su momento
propiciaron la conformidad de los progenitores con dichas medidas,
no cabe olvidar que el propio asentimiento a la adopcién puede llegar
a ser revocado (art. 1829.1.c LEC) (107) y que la ley exige que sea
“renovado” ante el Juez si, prestado ante la entidad ptiblica o en docu-
mento publico, transcurrieron los seis meses a que se refiere el art.
1830.2. Ademas, dicha tesis supone confundir conceptos —por ejem-
plo, que la aprobacién u oposicién de los padres al acogimiento tiene
una regulacién particular y bien distinta a la de la adopcién—; pero,
sobre todo, de lo que no puede prescindirse es de las radicales dife-
rencias entre los efectos que producen unas y otras figuras, y desde
luego ninguna implica —como la adopcion— la completa (108) y defi-

(107) Aunque este precepto permite que el asentimiento prestado ante la entidad
publica o en documento publico (auténtico, dice) sea revocado, pero siempre que se
notifique la revocacién a la entidad antes de la presentacion de la propuesta en el Juzgado,
no parece que este limite a la posibilidad de los padres de retractarse o cambiar de opi-
mpn sea demasiado oportuno. De hecho, no pocos autores —como SERRANO GAR-
CIA, 1, “La adopcién...”, en La proteccién juridica del menor, 1997, p. 84; y FLUITERS
CASADO, R, “Acogimiento...”, en Jurisdiccion Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial,
XVI, 1996, p. p. 323— consideran que también es valida la revocacion, una vez hecha la
propuesta por la entidad priblica; precisando algunos que es posible hasta el auto defini-
tivo de adopciéon (MENDEZ PEREZ, J., La adopcién..., 2000, p. 174).

(108) No puede obviarse, sin embargo, que como excepcién a la plena ruptura
del adoptado con sus padres biolégicos y con toda su familia anterior, el art. 178.2 CC
prevé que “subsistiran los vinculos juridicos con la familia paterna o materna, segiin
el caso: 1°. Cuando el adoptado sea hijo del cényuge del adoptante, aunque el con-
sorte hubiere fallecido. 2°. Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente
determinado y el adoptante sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor,
siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de
doce afos y el padre o madre cuyo vinculo haya de persistir”. Al respecto, vid. entre
otros, TORRES LAN,A, J.A., Comentarios a las teformas..., coord. por BERCOVITZ, R,,
1993, pp. 194-200; SANCHEZ—RUBIO GARCIA, A., “Mantenimiento y extincién de
vinculos parentales tras la adopcion del hijo del cédnyuge: el art. 178 del Cédigo
Civil”, en AC, 1994-4, pp. 982 y ss.; MARCO MOLINA, J., “Los efectos y la extincién
de la adopcién”, en Proteccién de menores..., de ESPIAU ESPIAU, S./VAQUER ALOY,
A., 1999, pp- 197 y ss.
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nitiva (109) ruptura de los vinculos juridicos del hijo con sus padres bio-
l6gicos y con toda su familia de origen, y su adquisicion tanto de un
nuevo status filii como del status familiae del adoptante o adoptantes (110).

Es cierto que los variados supuestos con que se enfrentan los Tribu-
nales reclaman un tratamiento especifico y que el interés superior del
menor es un concepto juridico indeterminado que exige concrecion en
cada caso, de tal modo que su realizacion requerird, en funcién de las
circunstancias concurrentes, mayor o menor grado de flexibilidad en la
interpretacién de las normas aplicables. Tal concepto, sin embargo, no
puede servir de pretexto para violentar o saltarse la aplicacién de las
mismas, y, por buenas que sean las intenciones del juzgador, parece con-
veniente poner coto al interés del menor como recurso para respaldar
soluciones que, implicando una auténtica infraccién de normas juridi-
cas, arrasen con derechos de otros sujetos (111). No obstante la opcién
legislativa que otorga primacia al interés de aquél, no deben los Jueces
escudarse en ella para malinterpretar o desconocer normas sustantivas
que concretamente atribuyen derechos a los padres: el margen de la

(109) La irrevocabilidad de la adopcién —consagrada expresamente en el art.
180.1 CC— es destacada, entre otras, por las SSTS de 20 de abril de 1987 (RJA 2717), 12
de noviembre de 1988 (RJA 8442) y 2 de marzo de 1989 (RJA 1746), por la S. del TS] de
Catalufia de 14 de abril de 2000 (RJA 8163), y en la jurisprudencia menor por las SS. de
las AAPP de Zamora de 8 de junio de 1998 (AC 1998, 6984) y de Madrid de 23 de sep-
tiembre de 1999 (AC 2000, 1891) y por el Auto de la AP de Asturias de 30 de marzo de
2001 (AC 2001, 2236). Vid. también las RR. DGRN de 30 de marzo de 1999 (1590, La Ley,
2000-2), 1 de junio de 1999 (2018, La Ley, 2000) y 6 de mayo de 2000 (RJ 6153).

(110) Que la adopcién produce “la extincién de los vinculos juridicos entre el
adoptado y su familia anterior, y la creacién de una relacién juridica entre aquél y el
adoptante en todo igual a la filiacién por naturaleza (arts. 178.1 y 108 CC)” es la idea
que destacan, entre otras muchas, la STS de 30 de abril de 1991 (RJA 3108), las RR. de la
DGRN de 6 de julio de 1994 (RJA 7661), 1 de septiembre de 1995 (RJA 6863), 16 de sep-
tiembre de 1996 (RJA 710), 24 de enero de 1997 (BIMJ, n°. 1815, 1998, p. 444), 29 de
mayo de 1998 (385, Act.Civ. Registros, n°. 3, 1999), 13 de noviembre de 1998 (10434, La
Ley, 1999-6) y 5 de abril de 2000 (RJ 4185); los Autos de las AAPP de Madrid de 26 de
junio de 1998 (AC 1998, 1192), de Barcelona de 28 de febrero de 1997 (AC 1997, 317) y
de Asturias de 30 de marzo de 2001 (AC 2001, 2236); y las SS. de las AAPP de Cérdoba
de 1 de abril de 1998 (AC 1998, 4227) y de Madrid de 23 de septiembre de 1999 (AC
2000, 1891). En la doctrina, vid. al respecto, entre otros muchos, PEREZ ALVAREZ,
M.A., “Comentario a la STS de 23 de mayo de 1991 (Adopcién: derechos sucesorios;
parentesco)” en CCJC, n®. 26, 1991, pp. 613-630; VERDERA SERVER, R., “Adopcién y
principio de igualdad (Comentario a la STC 46/1999, de 22 de marzo)”, en DPyC, n°.
13, 1999, pp. 297-378; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La igualdad al revés”
(Comentario a la STC 2000/2001, de 4 de octubre), en AC, n.° 2, abril 2002, pp. 11-12.

(111) Como ya advirtiera BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las
reformas de Derecho de Familia, Madrid, 1993, pp. 334-335, a veces un excesivo celo en la
biisqueda de la conveniencia del menor desplaza otros intereses también protegibles.

151



PILAR GUTIERREZ SANTIAGO

apreciacion judicial no puede, en definitiva, abarcar el factor de aleato-
riedad que supone eludir el asentimiento de los progenitores del menor
cuando no quede debidamente acreditado, en los términos que seguida-
mente veremos, que concurren causas que lo hacen innecesario o que
privan a aquéllos de ese derecho a vetar la adopcién de su hijo (112).

3. Padres imposibilitados para prestar el asentimiento y extincién
de la adopcion por su falta de intervencion en el expediente:
el procedimiento de extincion en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil

Cuestion conexa, aunque distinta de la anteriormente tratada —la
oposicién a la adopcién de los padres que deben asentir—, es la rela-
tiva a las consecuencias que produce su no intervencion en el expediente;
en definitiva, la determinacién de si la prestacién de su asentimiento

(112) No es arriesgado suponer que, para adoptar la solucién judicial que venimos
criticando, en la balanza de derechos en juego, y frente a los de los padres, quizas
pesase més en tales casos, para aprobarse la adopcién pese a la oposicién de aquéllos,
la influencia, no tanto del interés superior del adoptando, como el de los propios adop-
tantes. Si bien como mera declaracién programatica, asi parece dejarlo entrever la S. de
la AP de Madrid de 23 de septiembre de 1999 (AC 2000, 1891) cuando afirma que
“modernamente ha existido una fuerte corriente reformista que, movida por factores
sociales y de opinién —la adopcién suscita el interés del gran publico—, ha otorgado
un evidente favor a esta instituciéon como via para realizar los deseos y aspiraciones de los
matrimonios sin hijos, y también como cauce para la socializacion de los nifios abando-
nados o recogidos en establecimientos benéficos. Estas corrientes son tan fuertes que grifi-
camente se puede decir que en nuestros dias es mayor la demanda de nifios en adopcion que la
oferta que puedan hacer de ellos los establecimientos benéficos”. A la vista de este pronuncia-
miento, es preciso recordar —con VARELA GARCIA, C., “Comentarios a la Ley Orga-
nica 1/1996...”, en Act.Civ., n°. 12, 1997, p. 280— que sélo son motivos legitimos para la
adopcién aquellos que tienen en consideracién primordial los intereses del adoptando,
“y no el complemento de carencias del adoptante, tales como la necesidad de compaiia o de
afecto”. Como es sabido, y ya lo subrayaba el Predmbulo de la Ley 21/1987, 1a adopcién
constituye esencialmente un instrumento de integracién familiar de aquellos menores que
mas lo necesitan, en un nicleo familiar sustituto del suyo propio. Si “originariamente fue
creada —nos recuerda el Auto de la AP de Barcelona de 28 de febrero de 1997 (AC 1997,
317)— para favorecer los intereses de la familia agnaticia o politica y como derecho del pater-
familias para conseguir un sucesor adoptivo que evitara la ignominia de morir intestado, hoy dia
responde, como institucion social, a la finalidad primordial de proteger a los menores privados
de una vida normal,... especialmente cuando se encuentran en situacion de desamparo”. Una
idea similar refleja el Auto de la AP de Madrid de 26 de junio de 1998 (AC 1998, 1192),
que declara improcedente la adopcién en aquellos casos en que “no prevalece un interés
piiblico determinante del amparo legal, sino intereses privados que, por muy legitimos y com-
prensibles que sean, se revelan ajenos a la finalidad de la institucién adoptiva”. Sobre la evolu-
cién histérica, en nuestro pais, de la adopcién y sus efectos, vid. también, por ejemplo,
la S. de la AP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de octubre de 2001 (AC 2002, 359).
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es o no lo que podria calificarse como conditio iuris de la resolucién
judicial de adopcién. Pues bien, a diferencia del consentimiento del
adoptante y del adoptando con més de doce afios (113), hay que reco-
nocer que el asentimiento de los padres con derecho a asentir no es siempre
imprescindible para la vdlida constitucion de la adopcion, para que el expe-
diente pueda concluir mediante resolucion constitutiva de la misma (114).
Asfi se constata —como a continuacién se verdi— en los supuestos en
que, debiendo los padres asentir, se encuentran en la imposibilidad de
hacerlo, en cuyo caso se permite al Juez acordar la adopcién sin dicho
asentimiento.

Tal como expresamente prevé el art. 177.2.2° CC, en su pentiltimo
parrafo, si alguno de los sujetos que segtin la ley deben asentir a la adopcién
estuviese imposibilitado para ello, el asentimiento en ese caso no serd necesario.
La LO 1/1996 afiadi6 un ultimo inciso a esta norma, exigiendo que tal
“imposibilidad se apreciard motivadamente en la resolucion judicial que cons-
tituya la adopciéon”. De este modo, el legislador manifesté una vez mas
su afan por rodear de las mdximas garantias el procedimiento, impo-
niendo al Juez la obligacién de justificar en la resolucién que ponga fin
al expediente las causas y el porqué de la imposibilidad de quien debi6
prestar su asentimiento y no lo hizo (115). Interpretacién harto flexible
de esta nueva exigencia, y en general del propio concepto de “imposi-
bilidad”, ha llevado a cabo la S. de la AP de Las Palmas de Gran Cana-
ria de 3 de febrero de 1999 (AC 1999, 307). En el caso que resuelve, la
madre bioldgica del adoptando no habia intervenido en el expediente; razén

(113) Que el consentimiento de ambos, inequivocamente positivo, es siempre
imprescindible para la validez de la adopcidn, lo destacan, entre otras, las SS. de las AP
de Albacete de 8 de mayo de 1996 (AC 1996, 2568) y de Sevilla de 12 de febrero de 2001
(AC 2001, 2503) cuando afirman que la adopcién serd nula, no sélo si quienes deben
consentirla se oponen, sino también en el caso de que se omita el trdmite de recabar su
declaracién o, por la razén que sea, no lleguen a emitir su voluntad al respecto. Vid. tam-
bién, SS. de las AAPP de Teruel de 28 de junio de 1995 (AC 1995, 1247) y de Cérdoba
de 1 de abril de 1998 (AC 1998, 4227), y Auto de la AP de Barcelona de 9 de febrero de
1998 (AC 1998, 390). Cfr. asimismo, en relacién con el consentimiento del adoptante,
SS. de las AAPP de Asturias de 17 de abril de 1999 (AC 1999, 1147) y de Lugo de 16 de
junio de 1999 (AC 1999, 1523), y STS de 18 de junio de 1998 (RJA 5063).

(114) Ya la Ley de 11 de noviembre de 1987 reconocia en su Preambulo que “sin
mengua de las necesarias garantias, la Ley permite prescindir, si no del consentimiento bdsico
del adoptante y del adoptando, si de otros asentimientos de las personas especialmente vincula-
das con uno y otro”.

(115) No ha tenido esta cautela el legislador cataldn que, si bien considera innece-
sario el asentimiento de quienes estén imposibilitados para prestarlo, ni en la Ley
37/1991 (art. 24.2) ni tampoco en el vigente Coédigo de Familia de 1998 (art. 122) exigia
ni exige la apreciacién judicial motivada de tal imposibilidad.
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por la cual, a peticién suya, el Juzgado de Primera Instancia acordé la
extincién de la adopcion en virtud del art. 180.2 CC. La Audiencia, en
cambio, revoca la sentencia y mantiene la adopcion. Aparte de los argu-
mentos que vierte en torno a la inaplicabilidad al caso de autos del art.
180 (a los que luego me referiré), uno de los razonamientos principales
en que funda su decisién tiene por eje el art. 177.2.2° CC cuando esta-
blece que no es necesario el asentimiento si “los que deban prestarlo se
encuentran imposibilitados para ello”. A la luz de tal norma, se viene a
interpretar en este asunto que “la condicién de consumidora habitual de
estupefacientes de la madre bioldgica, acreditada hasta el punto de que el hijo
nacié con sindrome de abstinencia, constituye motivo suficiente para conside-
rar que se hallaba imposibilitada para prestar el asentimiento a la adopcion de
su hijo”. Y en defensa de esa apreciacién, seguramente no lo bastante
s6lida, argumenta la AP que “puesto que la finalidad actual de la adop-
cién es dar una familia a un menor desamparado, si se exige el asenti-
miento de los padres ello tiene como fundamento el evitar manipulaciones con
dicho menor, pero de ningiin modo poner obsticulos formalistas, carentes de
contenido e incluso ajenos a la finalidad de la norma”. Amén de lo anterior,
también recuerda la Audiencia que el citado precepto exige que la
“imposibilidad se aprecie motivadamente en la resolucion judicial que consti-
tuya la adopcién”, y asimismo es consciente de que en el auto constitu-
tivo de la adopcién que aqui se impugnaba falté efectivamente dicha
motivacién; pero a pesar de ello, termina por salvar la infraccién afir-
mando que tal omisién quedaba perfectamente subsanada con la prece-
dente fundamentacion realizada en esta Sentencia.

Al margen de la imposibilidad para prestar asentimiento a causa
de circunstancias, tan discutibles, delicadas y precisas de valoracion en
cada caso, como la drogadiccién que contempla la resolucién anterior,
el alcoholismo o similares, a los tipicos supuestos de imposibilidad del
art. 177.2.2° CC (por ausencia declarada, incapacidad (116), etc.) (117)

(116) De enfermedad o deficiencia persistente que impida prestar el asentimiento,
hablaba el homdlogo de ese articulo en el Proyecto de la Ley 21/1987 (en concreto, el
art. 176.2.b del Proyecto de 1986, BOCG, Congreso de los Diputados, Il Legislatura,
Serie A, n°. 194-1).

(117) Aunque un estudio a fondo del tema desborda los limites de este trabajo,
conviene siquiera apuntar la circunstancia —nada infrecuente en la practica— de que
los padres del adoptando sean menores de edad. En tal supuesto, ante la duda de si tie-
nen o no plena capacidad para prestar asentimiento en la adopcién de su hijo, la doc-
trina que se ha pronunciado al respecto suele ofrecer, en términos generales, una res-
puesta afirmativa, admitiendo que los padres menores deberan asentir, sin necesidad
de asistencia ni representacién, siempre y cuando tengan el suficiente grado de discer-
nimiento y madurez para ello, no debiendo apreciarse a priori que por la sola minoria
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cabria afadir otras hipétesis en que la “imposibilidad” (118) —una
suerte de imposibilidad— derivada de razones bien distintas (de
indole procesal, podria decirse). Asi, porque se desconozca el paradero o
domicilio de la persona que deba asentir: en la propuesta de adopcién
que, como regla general, ha de formular ante el Juez la entidad
publica (art. 176.2.1 CC) (119), deben expresarse una serie de datos
entre los que se halla “el Gltimo domicilio conocido” de los sujetos
que han de prestar asentimiento, y en concreto el de los padres del
adoptando (art. 1829.1.b LEC); e igual indicacién debe hacerse en la
solicitud de adopcién presentada directamente al Juez por el adop-
tante en los casos del art. 176.2.2 CC (120) en que no se requiere pro-
puesta previa (art. 1829.2 LEC (121)). De no constar ese domicilio en
la propuesta o en la solicitud privada de adopcién, el art. 1831.1 de la
LEC —en toda esta materia, la de 1881— establece que “el Juez, en un
plazo no superior a treinta dias a contar desde la presentacién del escrito,
deberd practicar las diligencias oportunas para la averiguacién (122)” del

de edad estan “imposibilitados” para prestar asentimiento: asi, entre otros, VARGAS
CABRERA, B., La proteccién de menores..., 1994, p. 233 entiende que basta que los padres
tengan “el suficiente discernimiento” y que “al tratarse de actos personalisimos y no
efectuar distinciones el art. 177.2.2°, ... no entrar4n en juego los mecanismos de la repre-
sentacién conforme a lo dispuesto en el art. 162.1 CC”. Refiriéndose en particular a la
madre del adoptando, PEREZ ALVAREZ, M.A., La nueva adopcién, 1989, p. 188 afirma
que aquélla deberd prestar asentimiento cualquiera que sea su edad, salvo que esté
imposibilitada para ello.

(118) A juicio de FLUITERS CASADO, R., “Acogimiento...”, en Jurisdiccién
Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial, XVI, 1996, pp. 320 y 324, la imposibilidad
para prestar la declaracién de voluntad en que consiste el asentimiento puede ser
total o absoluta, cuando la persona que lo deba prestar esté incapacitada o declarada
ausente, y parcial o relativa, cuando se encuentre enferma o de viaje, por ejemplo, y
no compareciere.

(119) Vid. en particular, OSSORIO SERRANO, ]. M., “Notas acerca de la propuesta
previa a la adopcién”, en Act.Civ., 1990-2, pp. 237 y ss.; ARELLANO GOMEZ, “Interac-
cién entre el Derecho priblico y el Derecho privado en las fases previas del expediente
de adopcién”, en RCDI, n°. 612, 1992.

(120) Esto es, cuando concurra en el adoptando alguna de las siguientes circuns-
tancias: “1°. Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afini-
dad; 2°. Ser hijo del consorte del adoptante. 3°. Llevar mds de un afio acogido legalmente bajo la
medida de un acogimiento preadoptivo o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo. 4°. Ser
mayor de edad o menor emancipado”.

(121) Como sefiala este segundo pérrafo del art. 1829, tal solicitud debe expresar
las mismas indicaciones que los tres apartados del parrafo 1° exigen para la propuesta
previa de la entidad priblica, en cuanto fueren aplicables; asi como la alegacién y prue-
bas conducentes a demostrar que en el adoptando concurre alguna de las circunstan-
cias del art. 176.2.2 CC.

(122) A tal fin suele reconocerse en la doctrina la posibilidad, e incluso la conve-
niencia, de acudir a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado para la practica de
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mismo (123). Pues bien, si pese a tales cautelas no se llega a conocer el
domicilio o paradero de los padres del adoptando (o en su caso, del
coényuge del adoptante), es “imposible” de facto que puedan asentir
(124), permitiendo aqui el legislador que el expediente de adopcién con-
tintie sin dicho asentimiento (art. 1831.3 LEC). Otro tanto sucede,
siendo también esa misma la consecuencia que de ello se sigue,
cuando conocido el paradero de quien debe asentir y estando debi-
damente citado, no compareciere en el procedimiento (125) —como
igualmente contempla el art. 1831.3 de la LEC—; aunque debe mati-
zarse que si los padres del adoptando no comparecen a la primera
citacién (transcurridos quince dias naturales desde la fecha en que
debieron hacerlo), se establece un régimen especial que basicamente

las gestiones pertinentes; vid. FLUITERS CASADO, R., ”Acogimieni:o...", en Jurisdiccion
Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial, XV1, 1996, p. 314; GONZALEZ POVEDA, B.,
La jurisdiccién voluntaria..., 1997, p. 870; SEGURA SANCHO, F., “La intervencion judi-
cial en la proteccién de menores, la situacién de desamparo, el acogimiento y la adop-
cién”, en Proteccion de menores..., de ESPIAU ESPIAU, S./VAQUER ALOY, A., 1999,
. 228, 1. 6.

P (123) Al margen de que algunos autores rechazan la notificacién edictal en este
ambito (FERNANDEZ LOPEZ, M.A./RIFA SOLER, J.M®./VALLS GOMBAU, J.F.,
Derecho }Jrocesul prictico, T.IX, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1997, p. 610;
GONZALEZ POVEDA, B, La jurisdiccion..., 1997, p. 870), debe recordarse en todo caso
que tanto el TS como el TC son sumamente rigurosos en la admisibilidad de la notifica-
cién procesal por edictos, medio al que s6lo permiten acudir con un caricter estricta-
mente subsidiario. Vid. entre otras muchas, SSTS de 30 de mayo de 1989 (RJA 3903), 3 de
octubre de 1990 (RJA 7466), 5 de abril de 1991 (RJA 2639), 26 de mayo de 1993 (RJA
3984), 26 de febrero de 2002 (RJA 2417); y SSTC 242/1991, de 16 de diciembre (RTC
1991, 242); 97/1992, de 11 de junio (RTC 1992, 97); 236/1992, de 14 de diciembre (RTC
1992, 236); 70/1994, de 28 de febrero (RTC 1994, 70); 108/1994, de 11 de abril (RTC
1994, 108); 324/1994, de 1 de diciembre (RTC 1994, 324); 180/1995, de 11 de diciembre
(RTC 1995, 180); 126,/1996, de 8 de julio (RTC 1996, 126); 118/1997, de 23 de junio (RTC
1997, 118); 65/1999, de 26 de abril (RTC 1999, 65); 143/1999, de 22 de julio (RTC 1999,
143); 219/1999, de 29 de noviembre (RTC 1999, 219); 12/2000, de 17 de enero (RTC
2000, 12); 65/2000, de 13 de marzo (RTC 2000, 65); 254/2000, de 30 de octubre (RTC
2000, 254); 268/2000, de 13 de noviembre (RTC 2000, 268); 1/2002, de 14 de enero
(Act.Civ., n°. 16, abril 2002).

(124) Obviamente, el punto de partida de estas hipétesis es que los padres no
hubijesen ya otorgado su asentimiento (ante la entidad publica o en documento
ptiblico) antes de iniciarse el expediente judicial, o, que de haberlo prestado, hubiese ya
caducado por transcurso de los seis meses que fija el art. 1830 LEC.

(125) Vid. expresamente, entre otros, VALLADARES RASCON, E., “Notas...”,
en PJ, 1988, n°. 9, p. 48; FELIU REY, M.1,, Comentarios a la Ley de Adopcién, 1989, pp.
150-151; MORA MATEQ, ]J.E., “La adopcién”, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1994,
p- 236; SERRANO ALONSO, E., Comentario del Cédigo Civil, dir. por SIERRA GIL
DE LA CUESTA, 1., Bosch, Barcelona, 2000, pp. 496; BALLESTEROS DE LOS RIOS,
M., “Com. art. 177", en Comentarios al Cédigo Civil, coord. por BERCOVITZ, R., 2001,
Pp- 300-301.
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obliga a citarlos de nuevo (126) antes de proseguir con el expediente
(art. 1831.2 LEC) (127).

Estrechamente relacionado con el problema de la imposibilidad
para asentir, y continuando con la exposicién de las consecuencias a
que puede conducir la falta de prestacién de asentimiento, topamos de
inmediato con el tema de la extincion de la adopcion. Como hemos visto,
el art. 177.2.2° CC declara innecesario el asentimiento cuando los suje-
tos que debieran prestarlo estin imposibilitados para ello; de modo
que la falta de intervencion en el expediente, por tal razén, de los
padres del adoptando (o del cényuge del adoptante —el precepto no
distingue) no afectara a la vélida constitucién de la adopcién. También
el art. 1831.3 de la LEC (de 1881), centrandose en el caso de incompare-
cencia, dispone que “se prescindird del tramite y la adopcion acordada serd
vilida”; pero seguidamente —y aqui comienzan las complicaciones—
deja a salvo “el derecho que a los padres concede el articulo 180 del Codigo
Civil”. Con esta remisién de la Ley procesal al art. 180 CC, que concre-
tamente debe entenderse referida a su parrafo 2° se estd poniendo de
relieve que, pese a la validez de la adopcién constituida, cuando se

(126) Naturalmente, no sera obligatoria esa segunda citacién si los padres que no
comparecieron a la primera, Gnicamente habian sido citados por el Juez para ser oidos
ex art. 1826 LEC, es decir, no teniendo derecho a ello.

(127) Para ilustrar genéricamente los supuestos anteriores cabe mencionar, a titulo
de ejemplo, el Auto de la AP de Zaragoza de 12 de enero de 1993 (AC 1993, 2), que
desestimé el recurso interpuesto por el padre contra la resolucion constitutiva de la
adopcién de su hijo, argumentando que la peticién del recurrente de que fuese decla-
rada la nulidad de actuaciones carecia de apoyatura legal porque el Juez 2 quo cumplié
las correspondientes prescripciones legales cuando, “habiendo resultado infructuosas las
pesquisas y gestiones policiales encaminadas a aclarar el posible fallecimiento de la madre biold-
gica o, en su defecto, a determinar su actual paradero, procedié a su citacién mediante edictos;
diligencias, todas ellas, que satisfacen las exigencias del art. 1831 de la LEC”.

La misma AP de Zaragoza, en el Auto 321/1994, de 14 de mayo (citado por
PICONTO NOVALES, T., La proteccion de la infancia. Aspectos sociales y juridicos, Edit.
Egido, Zaragoza, 1996, pp. 208—209 y 214), da cuenta de las cinco veces que el Juzgado
habia acordado citar a los padres biol6gicos del adoptando: “Fueron citados el 18 de junio
de 1993, recibiendo la cédula la madre biol6gica; se acordd, tras su incomparecencia, una
segunda citacién, que no se llevé a efecto al no encontrarse en su domicilio a los citados ni a
vecinos. Se intenté de nuevo la citacién, con igual resultado infructuoso. El 15 de septiembre se
cit6, otra vez, a ambos en la persona de la madre, para que comparecieran a testificar el dia 22 de
septiembre, sin que llegado el dia asistieran al Juzgado. Finalmente, el 4 de octubre se acord
una nueva citacién, cursindose cédulas que fueron devueltas por el servicio de correos con la
anotacion de ‘ausente en reparto’™. Como observa PICONTO NOVALES, “este Auto ilus-
tra acerca de hasta qué punto puede alargarse el proceso adoptivo como consecuencia
de las reiteradas citaciones que el Juzgado decidi6 realizar a los progenitores”.
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trata de los padres biolégicos del adoptando (128) su falta de interven-
cién en el expediente no siempre es irrelevante, pues el citado precepto
del Codigo deja la puerta abierta a la admisibilidad excepcional (129)
de extincién de la adopcion siempre que “el padre o la madre, sin culpa
suya, no hubiesen intervenido en el expediente en los términos expresados en
el art. 177”. Aunque la formulacién genérica de esta norma admite que
en el supuesto de hecho que contempla puedan incluirse otras hipéte-
sis (130), desde luego encajaran en él los casos en que los padres del
adoptando imposibilitados para asentir, sin mediar culpa suya no
hubiesen prestado su asentimiento (131).

(128) Puesto que el art. 180.2 CC menciona sélo a los padres, no cabe extender su
aplicacién —a diferencia de lo que piensa MORA MATEQ, J.E., “La adopcién”, en Ciua-
dernos de Derecho Judicial, 1994, p. 237— al conyuge del adoptante que, sin culpa suya, no
haya prestado su asentimiento.

(129) Es preciso matizar que, aunque del art. 180.2 CC parece desprenderse que
nuestro legislador ha previsto una tinica causa extintiva de la adopcion, de la lectura
del art. 175.4. in fine se inducen —como sefala, por ejemplo, FELIU REY, M 1, Comenta-
rios..., 1989, pp. 183 y 184— otras posibles causas de extincién. En la medida que ese
precepto dispone que en los casos de muerte del adoptante y de privacién al mismo de
las facultades tuitivas y de los derechos sucesorios sobre el adoptando (en los términos
del art. 179) “es posible una nueva adopcién”, debe entenderse que si ésta es en efecto
constituida, juridicamente se producira la extincién de la precedente. Pero es el estableci-
miento de la nueva adopcién lo que extingue la antigua, no la muerte o exclusién del adop-
tante, hechos que sélo permiten que se pueda adoptar de nuevo.

(130) Puesto que el art. 180.2 habla de la no intervencién de los padres “en los tér-
minos del art. 177, y este articulo prevé tanto su asentimiento (parr. 2°) como su dere-
cho, en ciertas circunstancias, a ser simplemente oidos (pérr. 3°), parece que también en el
caso de falta de audiencia, sin culpa suya, estaran legitimados para pedir la extincién de
la adopcién. La misma solucién se desprende del art. 1831.3 LEC, pues tras establecer
que en tal supuesto puede acordarse vilidamente la adopcidn, insiste en que “a salvo,
en su caso, el derecho que a los padres concede el art. 180 CC”.

(131) Vid. expresamente CARRASCO PERERA, A., Comentarios a las reformas...,
coord. por BERCOVITZ, R., 1993, pp. 219 y 221, quien sefiala que el supuesto del art.
180.2 CC es el de un procedimiento en que no se ha contado con la intervencién
paterna, lo que, siendo valida la adopcién asi constituida, puede ocurrir en dos casos:
por imposibilidad para prestar asentimiento del art. 177.2.2 CC, y cuando las diligen-
cias procesales de citacién no han dado fruto, en cuyo caso la adopcidén se constituye
sin necesidad del concurso de los padres (art. 1831 LEC). Anade este autor que, ade-
maés, también corresponde al supuesto de hecho de la norma el caso de que los padres
no son citados ni tan siquiera para audiencia, por considerar que estidn privados de la
patria potestad (por ejemplo, porque el Juez entiende que la tutela automatica del art.
172 CC les privé de oficio de la patria potestad). El supuesto es de falta consciente de
citacién en la creencia de que no deben ser parte en el expediente. Como la razén de la
ausencia de los padres no ha sido objeto de especial pronunciamiento judicial —pues ni
fueron parte—, este extremo no queda cubierto por la cosa juzgada, y los padres pue-
den pretender extinguir la adopcién considerando que “no intervinieron en el expe-
diente en los términos del art. 177”.
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De forma bastante completa examina la ya mencionada S. de la
Audiencia de Las Palmas de 3 de febrero de 1999 (AC 1999, 307) esa
interrelacion entre la validez de la adopcién acordada sin el tramite de
asentimiento (por imposibilidad de la madre para prestarlo) y la facul-
tad de demandar la extincion de la adopcién, conforme al art. 180.2
CC. Ante el hecho probado de que en el caso de autos la madre del adop-
tando no intervino en el expediente, la Audiencia —como vimos— consi-
der6 que estaba imposibilitada para asentir, no siendo pues necesario
su asentimiento para constituir la adopcion (art. 177.2 CC). Pero ade-
mas, declar6 esa adopcién como “definitiva”, desestimando la solicitud
de su extincién formulada por la madre, y revocé la decision de primera
instancia donde la Juez habia acordado tal extincién sobre la base de
que, tanto el 6rgano judicial que llevaba el expediente, como la Enti-
dad publica que formul6 la propuesta, como la propia adoptante,
pudieron facilmente averiguar el domicilio de la madre del menor a
fin de que interviniera en la forma legalmente prescrita, y no lo hicie-
ron. Para llegar a tal solucién, la Audiencia examina los distintos
requisitos a los que el art. 180.2 condiciona la prosperabilidad de la
demanda de extincién, y aunque omite toda referencia a la limitacién
temporal para la interposicion de la misma —"dentro de los dos afios
siguientes a la adopcion”, exige el precepto—, concluye que ninguno de
los demas presupuestos de la norma concurrié en este caso. Siendo el
primero de ellos que el padre o la madre, “sin culpa suya” (132), no
hubieren intervenido en el expediente en los términos del art. 177
(133), entiende la AP de Las Palmas que “la no intervencién de la madre
biolégica del menor —para asentir a su adopcién, especifica— fue aqui
debida a una cierta culpa de la misma, porque cambié de domicilio hasta el
punto de trasladarlo a otro municipio, sin conocimiento de tal cambio ni por
parte de la Direccion General de Proteccién al Menor de Canarias, ni por
parte de la adoptante, ni del Juzgado. De ahi que, a diferencia de lo expre-
sado por la Juez de Primera Instancia, el presente supuesto no sea
idéntico al que fue objeto de la STC 143/1990, de 26 de septiembre, en
el cual constaba el domicilio de los padres del adoptando en el expe-

(132) O “por causa que no les fuera imputable”, como dice el art. 130.1.2 del Codigo
de Familia de Cataluiia de 1998. Vid. al respecto, S. del TSJ de Catalufia de 14 de abril
de 2000 (RTA 8163).

(133) Yala STS de 2 de marzo de 1989 (RJA 1746) declar6 que el art. 180.2 CC “se
refiere a los supuestos en que el asentimiento del padre o la madre que solicita la extincion
fuese necesario; pero es que ademds, han de probar que si no intervinieron ni prestaron
asentimiento fue por causa no imputable a ellos, y tampoco puede apreciarse en este
caso tal causa ajena a su voluntad”.
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diente de proteccién del menor (134), mientras que en el que aqui se
examina no coincide el domicilio de la madre que figuraba en el expe-
diente de acogimiento con el que efectivamente tenia al tramitarse el
expediente de adopcién, que era desconocido. Si, como expresa el TC
en dicha Sentencia, es valida la citacion edictal cuando no conste en las
actuaciones el domicilio de la persona que debe ser emplazada o se
ignore su paradero por haber cambiado de domicilio, debe recono-
cerse que fue esto tltimo lo sucedido en el caso que ahora se debate”.
Aun no concurriendo el supuesto de hecho del art. 180.2 —al apre-
ciarse culpa en la madre—, esta Sentencia quiso afianzar su decisién
en el limite principal que impone el legislador a la extincién judicial de
la adopcién: que “no perjudique gravemente al menor”. De acuerdo con
esta exigencia, entendi6 la AP que “tal perjuicio no se obvia —como,
en cambio, habia argumentado la Juez de Primera Instancia para acor-
dar la extincion— por el hecho de que el menor continde en régimen
de acogimiento por la persona que lo adopt6, pues el grave perjuicio,
traducido en un evidente desequilibrio psicol6gico, lo constituyen
hechos tan relevantes para el menor como el que vuelva a encontrarse bajo
la patria potestad de su madre biolégica, y venga a ser identificado con los
apellidos de ésta, en una edad (casi de seis afios) en que ya acudird a
centros docentes o preescolares”. Desde esta perspectiva, y aun en la
hipétesis —que aqui se descarta— de que la falta de intervencién de la
madre en el expediente hubiese sido realmente sin culpa alguna por su
parte, concluye la Audiencia que en cualquier caso la extincién solici-
tada no habria sido procedente en aras al principio del interés superior
del menor, que inspira toda la normativa sobre adopcién y que, por
supuesto, también informa el art. 180.2 CC, donde, si bien con una for-
mulacién “negativa” —ausencia de perjuicio grave—, aparece plas-
mado de un modo explicito (135).

(134) Aqui el TC —sobre la base de que “el Juez no puede ignorar el mandato
legal de dar audiencia a los padres del menor”— declaré nula una adopcién consti-
tuida con el defecto procesal de citar a la madre por edictos, cuando su domicilio pudo
ser averiguado con s6lo desplegar una sencilla actividad de bisqueda.

(135) Si de este ltimo argumento que maneja la AP de Las Palmas se desprende
el amplio margen de libertad que tiene el Juez a la hora de ponderar si la extincién de
la adopcién va a ocasionar o no un grave perjuicio al menor, igual idea se refleja en la
STS de 18 de junio de 1998 (RJA 5063). En el asunto que resuelve, el TS consider6
improcedente la extincién de la adopcién de un menor por su tio abuelo, fundandose,
entre otras razones, en la prevalencia del interés del menor como el més digno de pro-
teccibn: puesto que tal extincién le iba a resultar indudablemente perjudicial y tal vez traumd-
tica, la subsistencia de la adopcion es la solucidn mis justa y estable para él, frente a otros inte-
reses —también aqui los de la madre biclégica— que pudieran perjudicar la situacién
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Si en el caso que resuelve la Sentencia anterior no se plantearon pro-
blemas —como deciamos— respecto del plazo de dos afios que fija el
Codigo Civil para ejercitar la accién de extincion, fue esta cuestion, en
cambio, una de las claves que llevé ala AP de Zamora —en su S. de 8 de
junio de 1998 (AC 1998, 6984)— a desestimar la solicitud de extinciéon
formulada por la madre de la menor adoptada. Fundado su recurso en
que el referido plazo es de prescripcién, y debié comenzar a contarse
desde que ella tuvo conocimiento de la adopcién y no desde la resolu-
cién judicial que la acordd, la Audiencia rechazé el motivo afirmando
que el plazo de dos afios del art. 180.2 CC es “de caducidad, y pretende evi-
tar una interinidad permanente en la adopcion constituida, siendo el dies a quo
de dicho plazo el de constitucion de la adopcién, con independencia del momento
en que los padres del adoptado adquieran conocimiento de la misma” (136).

La interpretacién del plazo para interponer la demanda no es,
desde luego, la tnica de las cuestiones procesales que plantea la extin-
cién de la adopcién a peticién del progenitor que, sin culpa suya, no
hubiese intervenido en el expediente (137). El art. 779 de la nueva Ley

humana y afectiva que habia surgido de la nueva relacién paterno—filial. Sobre estas
premisas, y puesto que la madre habia ejercitado la accién de extincién alegando su no
intervenci6n en el expediente y la falsedad de su firma en el acta que recogi6 su “con-
sentimiento”, en la medida que ninguno de ambos extremos quedé debidamente pro-
bado, el TS declar6 no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por aquélla, y
confirm¢ la sentencia que en apelacién habia revocado la extincién de la adopci6n acor-
dada en primera instancia.

(136) Ademaés de estas declaraciones sobre la naturaleza y el computo del plazo
para el ejercicio de la accion de extincién, estim6 la citada Sentencia que tampoco con-
currian los demas requisitos del art. 180.2 para que pudiera prosperar. La madre de la
adoptada habia alegado que no fue requerida en el expediente a los efectos del asenti-
miento que prevé el art. 177.2, por causa no imputable a ella, ya que los adoptantes
conocian su paradero. Sin embargo, entendi6 la Audiencia que si “conforme se regula en
el art. 180.2 CC el padre impugnante tiene la carga de probar que si no presté su asentimiento a
la adopcidn, fue por causa no imputable a él, de lo actuado en este pleito no ha resultado probada
tal circunstancia, maxime habiéndose librado en el expediente judicial de adopcién un oficio a la
policia interesando la averiguacién del domicilio de la madre de la menor, que devino infruc-
tuoso”. Rechazados ios dos motivos del recurso, concluy6 esta Sentencia, a mayor abun-
damiento, que “aun en el caso contrario de que estuvieran fundados, la pretension de impug-
nacion de la adopcion seria igualmente improsperable, pues la adoptada, en la actualidad de 17
afios, ha vivido desde siempre con los adoptantes y ha tenido una nula o muy escasa relacion con
su madre biologica, encontrindose plenamente integrada en su familia adoptiva”: “causaria,
pues, un grave perjuicio a la menor la alteracion de su actual régimen filial, circunstancia que
estd expresamente recogida —quedando prohibida— en el art. 180.2 CC”.

(137) Oportuno es aqui recordar —con CARRASCO PERERA, A., Comentarios a las
reformas..., coord. por BERCOVITZ, R., 1993, p. 244— que “cuando pueda aplicarse el
articulo 180.2 CC, por concurrir su supuesto de hecho, los padres no podran acudir
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de Enjuiciamiento Civil contiene una norma de competencia para
estos procesos, en la que se sefiala que corresponderd conocer de los
mismos al Tribunal del domicilio del adoptante (138), es decir, del deman-

directamente al amparo, pues la accién de extincién se articula aqui como el recurso
que los litigantes han de agotar antes de acceder al amparo [art. 44.1.a) LOTC], como
ha declarado la STC 71/1990".

Aunque en un dmbito distinto al de la extincién de la adopcién, fue precisamente la
falta de agotamiento de la via judicial previa la principal raz6n por la que el Auto del TC de
1 de febrero de 2001 (RTC 2001, 27) acordé no admitir a tramite el recurso de amparo
que, invocando lesién del derecho a la tutela judicial efectiva sin padecer indefensién,
interpusieron los “acogedores” preadoptivos del “nifio de El Royo” (Auto de la AP de
Salamanca de 11 de septiembre de 2000, AC 2000, 1535). Denegada por el Juez de Pri-
mera Instancia la constitucién del acogimiento familiar preadoptivo solicitado por la
Junta de Castilla y Ledn, y acordada la constitucién de un acogimiento residencial, el
matrimonio que habia sido designado como familia de acogida preadoptiva intenté
infructuosamente su personacion en el proceso a los efectos de interponer un recurso de
apelacién (como habia hecho la Junta); personacion que les fue denegada (mediante pro-
videncia de 17 de mayo de 2000) con base en que no eran parte en el procedimiento y en
que “jamés habian alcanzado la condicién de familia de acogida preadoptiva en los tér-
minos de los arts. 173 y 173 bis CC y del art. 1828 LEC y que, por consiguiente, no
podian considerarse interesados en un proceso de estas caracteristicas entablado entre la
familia biologica y la Administracién Pdblica que les ha privado de la guarda de su
hijo”. Contra dicha providencia los interesados no interpusieron recurso alguno. Promovido
por el citado matrimonio incidente de nulidad de actuaciones contra el Auto de la
Audencia de 11 de septiembre de 2000 (que confirmé la desestimacién del acogimiento
preadoptivo), Ja AP lo inadmitié, no s6lo por una razén semejante a la antes expresada
por el Juzgado, sino porque “los interesados se aquietaron con su situacién al no haber atacado
la providencia del Juez que les denegé su personacién”. Llegado este punto, y presentado el
referido recurso de amparo, el TC asume ese mismo argumento para concluir que la
queja de los acogedores adolece de falta de agotamiento de la via judicial previa (art. 44.
1. a LOTC): “habiendo podido recurrir dicha resolucién judicial [denegatoria de su per-
sonacién] en reposicion y, en su caso, en apelacion ante la Audiencia Provincial, dejaron
transcurrir el plazo para alzarse contra la mentada providencia, sin acudir a ninguno de
dichos remedios, formulando posteriormente su discrepancia una vez que el procedi-
miento concluyé con un resultado que no les era favorable, esgrimiendo una nulidad de
actuaciones que también fue rechazada por la Audiencia Provincial”.

(138) La misma norma de competencia rige también para los procesos dirigidos a
acordar, ex art. 179 CC, que el adoptante que hubiere incurrido en causa de privacién
de la patria potestad quede excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por
Ley le correspondan respecto del adoptado o sus descendientes, o en sus herencias. Tal
exclusién puede ser solicitada, como regla, por el Ministerio Fiscal, el adoptado o su
representante; si bien, conforme al art. 179.2, “una vez alcanzada la plena capacidad, la
exclusién s6lo podra ser pedida por el adoptado, dentro de los dos afios siguientes”,
dejando de producir efectos tales restricciones al adoptante “por determinacién del
propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad” (art. 179.3). Sobre el tema, vid. por
ejemplo, TORRES LANA, J.A., Comentarios a las reformas..., coord. por BERCOVITZ, R.,
1993, pp. 200-207; FELIU REY, M.I., “El art. 179 del Cédigo Civil como manifestacién
de los principios de proteccién al menor y adoptatio imitatut naturam”, en La Ley, 1989-2,
pp- 1091 y ss.
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dado, coincidiendo de esta manera con el fuero general establecido
por la LEC en su art. 50. Al margen de una ligerisima variacién de
estilo, la Ley 1/2000 reproduce asi literalmente el contenido del art. 63,
regla 16° in fine de la LEC de 1881, por lo que, continuando esta regla
vigente, la introduccién de dicho inciso en el nuevo art. 779 parece en
principio innecesario y redundante. Su explicacién mas verosimil
puede hallarse en el afan del legislador de conservar la citada norma
competencial de la LEC de 1881 (en su redaccién por la Ley 21/1987)
para el caso de una eventual derogaciéon de la misma cuando se pro-
duzca la entrada en vigor de la proyectada Ley sobre Jurisdiccién
Voluntaria (Disposicién derogatoria tinica aptdo. 1.1* de la LEC); Ley
ésta, de cuyo 4&mbito quedard naturalmente al margen, por tratarse de
un proceso contencioso, el correspondiente a las actuaciones judiciales
contempladas por el art. 180.2 CC. Tal es, por otra parte, la justificacion
que encuentra al referido inciso la Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre
la incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la interven-
cién del Fiscal en los procesos civiles.

Limitado el art. 779 que nos ocupa a establecer exclusivamente una
regla de competencia territorial, se plantea el problema de dilucidar
qué tipo de juicio habra de seguirse para la extincién de la adopcion.
Dicho articulo no contiene referencia alguna al procedimiento para tra-
mitarla ni sefiala ninguna especialidad al respecto, y tampoco mas ade-
lante, dentro del mismo Capitulo V donde se ubica tal precepto, se hace
siquiera mencion del tema. A falta de remisién expresa a los arts. 780 y
781 LEC, nada permite suponer, por tanto, que se haya pretendido dar
al procedimiento de extincién de la adopcion la misma tramitacion que
a los regulados, respectivamente, en cada uno de esos dos articulos.
Ademas, si el legislador hubiese querido catalogar como un proceso
especial al de extincion de la adopcion (asi como al del art. 179 CC), lo
habria incluido expresamente en la lista de procesos especiales del art.
748 LEC. No siendo asi, cabria preguntarse si acaso la razén de ello
pudiera hallarse en su perfecto encaje dentro de alguno de los procesos
previstos en los siete niimeros de que consta ese precepto, surgiendo la
duda particularmente en relacién con los procesos “que versen exclusi-
vamente sobre guarda y custodia de hijos menores” (art. 748.4°, primer
inciso) y con aquellos “que versen sobre la necesidad de asentimiento
en la adopcién” (art. 748.7°). Pues bien, unas observaciones elementales
acerca del objeto de uno y otro nos conducirdn de inmediato a la res-
puesta negativa que merece el interrogante formulado. De una parte, es
claro que el proceso de extincién de la adopcién no queda compren-
dido en el a&mbito del art. 748. 4°, por cuanto que no puede decirse que
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aquél verse exclusivamente sobre la guarda y custodia de hijos meno-
res; entre otras cosas, porque la extincion de la adopcion puede produ-
cir efectos patrimoniales para el futuro (139), influyendo, por ejemplo,
sobre los derechos hereditarios reciprocos entre adoptante y adoptado
(140). Por otra parte, el objeto especifico del proceso del art. 180.2 CC
puede ser ciertamente que los padres no hayan sido citados para pres-
tar el asentimiento sin culpa suya, lo que quizés podria tener cabida en
el n°. 7 del art. 748, pero también puede serlo el que no hayan sido cita-
dos siquiera para el tramite de audiencia, lo cual excede de la literali-
dad del citado precepto. Si a todo ello se une la conveniencia de extre-
mar las garantias procesales en el procedimiento que verse sobre la
extincién de la adopcién —nétese la enorme trascendencia de los efec-
tos que, especialmente para el menor, va a producir la resolucién reca-
ida en el mismo—, debe entenderse que su tramitacion habré de
seguirse a través del juicio declarativo ordinario; juicio éste que, previsto
como regla en el art. 249.2 LEC, no ha sido exceptuado para tal tipo de
proceso mediante disposicién expresa en contrario (141). Sirva como
corolario de la precedente argumentacion la advertencia de que el art.
1832.1° de la LEC de 1881, que hoy por hoy sigue vigente, remite al jui-
cio declarativo ordinario que corresponda para las actuaciones judicia-
les contempladas en el art. 180 CC (y en el 179), precisando que en su
sustanciacién el Juez adoptard las medidas de proteccion oportunas
sobre la persona y bienes del adoptado menor o incapaz.

(139) La extincion de la adopcién no alcanza, sin embargo, “a los efectos patrimonia-
les anteriormente producidos” (como tampoco es causa de pérdida de la nacionalidad ni
de la vecindad civil adquiridas). Asi se cuida de senalarlo el art. 180.3 CC, o el 131 del
Cédigo de Familia de Cataluiia que, al regular los efectos de la extincién, declara que,
pese a ella, se mantienen los efectos patrimoniales producidos por la adopcién antes de
la extincién de la misma. En estas previsiones se refleja de algin modo la pretension
del legislador de “dotar a la adopcion de la maxima estabilidad, a semejanza de la
paternidad” (S. de la AP de Zamora de 8 de junio de 1998, AC 1998, 6984), incluso des-
pués de haberse extinguido.

(140) Una razén semejante —en este caso, la pérdida de los derechos hereditarios
del adoptante en la herencia del adoptado (y de sus descendientes)— sirve de ejemplo
para justificar la imposibilidad de entender englobado el proceso a que remite el art.
179 CC dentro del previsto por el art. 748.4° LEC.

(141) Esta conclusién resulta avalada indirectamente (en cuanto que el proceso del
art. 180 CC aparece mencionado junto al del 179, ambos en el art. 779 de la LEC) por el
hecho de que si es el juicio declarativo ordinario el previsto para la privacién de la
patria potestad conforme al art. 170 CC, el mismo procedimiento parece que habra de
seguirse para tramitar el proceso a que se refiere el art. 179 CC, donde se trata de
excluir al adoptante de los derechos y deberes derivados de la adopcién, de manera and-
loga y por las mismas causas previstas para la privacion de la patria potestad.
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V. DEFENSA Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
DE LOS PADRES DEL ADOPTANDO

1. El juicio contradictorio para privar a los padres del derecho
a asentir por estar incursos en causa legal de privacion
de la patria potestad. La remision del art. 177.2.2° CC al derogado
art. 1827 de la LEC de 1881

Si cuando ha recaido sentencia firme de privacién de la patria
potestad pocas dudas se suscitan a la hora de vetar cualquier partici-
pacion de los padres del adoptando en el expediente —que no tendran
derecho a asentir, y ni siquiera a audiencia (142)—, la determinacién
de cuando deben prestar su asentimiento a la adopcion o simplemente han de
ser oidos origina, en cambio, importantes problemas. La clave inicial de
su solucién se traduce en la fijacién de uno de los supuestos donde el
Cédigo Civil marca la frontera entre una y otra clase de intervencién;
concretamente, en la declaracién judicial de que esos padres se hallan incur-
sos en causa legal de privacion de la patria potestad sobre su hijo. A tal fin,
debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la expresioén “incursos en
causa legal para tal privacién”, que emplea el art. 177.2.2° CC, no ha
de ser interpretada en términos procesales, es decir, como existencia de
un procedimiento incoado en el que se esté ejercitando la accién para
privar a los padres de la patria potestad, sino en términos materiales,
esto es, como “constatacién” de la concurrencia de un motivo que con
arreglo a la Ley sea causa para privarles de la patria potestad (143).
Asimismo, conviene tener presente que nuestro Cédigo Civil no con-
tiene una relaciéon de “causas legales” para tal privacion, sino que se
limita en su art. 170 a establecer que se podra privar de la patria potes-
tad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la misma (0 en causa penal o matrimonial). Por tanto, el Juez
debera decidir si las conductas observadas por los progenitores con
respecto a su hijo hacen que la aquiescencia de aquéllos —su aproba-
cién o conformidad con la adopcién— sea determinante para la valida

(142) Cosa distinta es que en ese caso, aun no siendo preceptiva su audiencia, el
Juez estime oportuno oirles —lo que podra acordar en virtud del art. 1826 LEC (de
1881)—. La opinién que los padres manifiesten y las informaciones que proporcionen
al Juez pueden ayudarle, en algunos casos, a decidir lo mas conveniente al interés del
menor, particularmente cuando los padres fueron privados de la patria potestad por
causas “no imputables a su voluntad”.

(143) Vid. Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles.
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conclusién de la misma, o si, por el contrario, en cuanto esos padres no
prodigan al hijo los cuidados mas imprescindibles, la adopcién no
habra de relegarse a su voluntad, pudiendo ser constituida pese a la
oposicién paterna (144). El niicleo de esa decision estara, pues, en ave-
riguar si se ha producido o no el incumplimiento grave por parte de
los padres de sus obligaciones como tales (art. 170 CC) (145) —basica-
mente, “velar por los hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién integral”, asi como “represen-
tarlos y administrar sus bienes” (art. 154 CC)—.

Sin entrar aqui a examinar el modo concreto en que nuestra juris-
prudencia viene interpretando los citados preceptos del Cédigo Civil
(146) para apreciar la existencia de causa legal de privacién de la patria

(144) Conviene recordar que es ese efecto —concluir que los padres no deben
asentir— el dnico que produce la declaracién judicial de que estdn incursos en causa
legal para la privacion de la patria potestad. Tal declaracién, por tanto, esta limitada a
proyectar sus efectos en el expediente de adopcién, y no fuera del mismo. Per se, no
implica directamente una auténtica privacion de la patria potestad (en contra, VAR-
GAS CABRERA, B., La proteccién de menores..., 1994, p. 353), y asi, por ejemplo, en la
hipétesis de que el Juez no llegara a constituir la adopcién, no por virtud de dicha
declaracién quedaria necesariamente abierta la via de la tutela ordinaria.

(145) En cuanto al momento en que ha de valorarse la actitud de los padres para
declararlos o no incursos en causa legal de privacién de la patria potestad, sefialan
FLUITERS CASADO, R., “Acogimiento...”, en Jurisdiccion Voluntaria, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, XV, 1996, p. 323; y PEREZ OREIRO, J.R., “La adopcién...”, en Instituciones
Protectoras..., 1999, p. 208 que esa valoracién habra de hacerse con referencza al momento
en que se tramita el expediente, y no en relacién con tiempos anteriores; es decir, tendran
que asentir, no so6lo ser oidos, los padres que, aunque en su dia hubieren incurrido en
causa de privaci6n, con posterioridad han actuado de forma diligente y responsable en
el cuidado de su hijo. Vid. en cambio, el diferente criterio que guia a la S. de la AP Mur-
cia de 24 de enero de 2000 (AC 2000, 224), donde se subraya que lo que debe valorarse
a los efectos de tal declaracion es si los padres incumplieron o no, en su dia, sus debe-
res como tales. En este mismo sentido se pronuncia, de forma especjalmente clara y
contundente, la S. de la AP de Cantabria de 30 de mayo de 2001 (AC 2001, 1458).

(146) Declara al respecto la STS de 5 de marzo de 1998 (RJA 1495} que “la amplitud
del contenido del art. 170 CC (incumplimiento de los deberes de la patria potestad) y la
variabilidad de las circunstancias que han de ser tenidas en cuenta para juzgar los actos
de los padres, exige conceder al Juez una amplia facultad discrecional de apreciacién que,
como tal, tiene dificil acceso a la casacion, pero en modo alguno puede prescindirse de
que se trata de una facultad reglada, en cuanto que su aplicacién exige tener siempre pre-
sente el interés del menor, informante tanto de la privacién de la patria potestad como de
su mantenimiento”. Vid. también, entre otras muchas, SSTS de 23 de febrero de 1999
(RJA 1130) y 24 de abril de 2000 (RJA 2982). En la doctrina, vid. por todos, REBOLLEDO
VARELA, A.L., “La privacion de la patria potestad”, en AC, 1995-I, pp. 51-77; CASTILLO
MARTINEZ, C. del C., La privacion de la patria potestad (Criterios legales, doctrinales i juris-
prudenciales), Editorial practica del Derecho, Valencia, 2000; SEISDEDOS MUINO, A,
“Suspensién versus privacién de la patria potestad”, en RDP, julio-ag. 2001, pp. 554-580.
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potestad (147), si interesa apuntar el papel que, a estos efectos y en sede
de adopcién, viene a desempefiar la entidad piiblica a través de su pro-
puesta previa. Si en ésta deben incluirse todos aquellos datos y antece-
dentes que sean ttiles al Juez para conocer minuciosamente las circuns-
tancias facticas que rodean la adopcién pretendida (art. 1829 LEC de
1881), parece oportuno que el ente publico anticipe de alguna manera
(ya sea de forma directa, ya implicitamente) su valoracién u “opinién”
en torno a si los padres serian merecedores de asentir o sélo habrian de
ser oidos, pues pese a no ser una indicacién de ese estilo en absoluto
vinculante para el Juez, puede servirle de orientaciéon en cuanto que, al
fin y al cabo, no deja de ser la entidad publica la que, al menos en las
primeras fases, mejor conoce las vicisitudes del caso (148). Reafirmando
ese protagonismo del ente publico, la citada Circular 1/2001, de 5 de
abril, declara expresamente que “la constatacién de la concurrencia de
un motivo que con arreglo a la Ley sea causa para privarles [a los
padres] de la patria potestad deberd haberse reflejado en la propuesta ele-

(147) Merece, sin embargo, ser subrayado el dato del mayor rigor con que los Jue-
ces interpretan esos articulos en el seno de los juicios de privacion de la patria potestad,
propiamente dichos, que cuando se trata de valorar la necesidad o no del asentimiento
de los padres en la adopcién —casos éstos en que, movidos seguramente por el afdn de
favorecer la constitucién de esa adopcion, son mucho més proclives a declararlos incur-
s0s en causa legal para tal privacién—.

(148) De hecho, cuando la entidad priblica propone la adopcién de un menor decla-
rado en desamparo y pone ‘en evidencia que la actitud de los padres que dio lugar a tal
situacién ha supuesto el incumplimiento por parte de los mismos de los deberes inheren-
tes a la patria potestad, la prictica revela como algo mds que habitual que, tras seguirse
luego el oportuno juicio contradictorio, el Juez termina finalmente declardndolos incursos en
causa legal de privacion y acordando en consecuencia que su asentimiento a la adopcién no
es necesario. Es més, aun cuando no basta a ese objeto con la declaracién administrativa de
desamparo del menor —resulta necesario que la cuestién se debata en procedimiento con-
tradictorio—, es muy frecuente que las mismas causas que sirvieron a la Administraciéon
para declarar dicho desamparo sean también las aducidas por el Juez para apreciar en los
padres causa de privacién de la patria potestad y prescindir de su asentimiento. Asi lo
reflejan con absoluta claridad las SS. de las AAPP de Zaragoza de 16 de enero de 2001 (AC
2001, 744) y 19 de enero de 2001 (AC 2001, 745) y de Cérdoba de 2 de marzo de 2001 (AC
2001, 1090), que practicamente viene a deducir de forma inmediata esas consecuencias de
la previa declaraciéon de desamparo. Incluso es posible hallar alguna resolucién, de fecha
anterior a 1996, donde se lleg6 a decir que la declaracién de desamparo es, de por si, causa
para no exigir el asentimiento de los padres a la adopcién (S. de la AP de Barcelona de 5 de
marzo de 1991, RGD 1991, p. 10834). Pese a lo afirmado por esta Sentencia, es hoy preciso
recalcar la obligatoriedad del proceso contradictorio para valorar la actitud de los padres a
efectos de adoptar dicha decisitn, sin que la previa existencia de una guarda administra-
tiva del menor, de su declaracién de desamparo, de su acogimiento familiar (incluso prea-
doptivo), y hasta de la conformidad de los padres con cualesquiera de esas medidas (que,
por otra parte, no son imprescindibles para iniciar un expediente adoptivo), resulten sufi-
cientes per se para poder prescindir del asentimiento de aquéllos a la adopcién.
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vada por la entidad piiblica al Juez competente para tramitar el expediente
de adopcién, el cual —afiade— habra de comunicar esta circunstancia a
los padres en la notificacién en que se les cite para recabar su audiencia
en lugar del asentimiento”. Una referencia concreta en la prictica a lo
anteriormente sefialado se encuentra en la S. de la AP de Zaragoza de
30 de mayo de 1992 (AC 1992, 790), donde se comienza recordando
que, conforme al contenido de los arts. 1831.2 y 1827 LEC (de 1881), “al
ordenar la citacion a los padres del adoptando, el Juez debe hacer constar la cir-
cunstancia por la cual basta su simple audiencia” (149). Y se destaca segui-
damente que esa “circunstancia no puede ser otra que la que conste en el
escrito inicial de la adopcion, ya que hasta entonces no ha habido ningiin trd-
mite contradictorio que permita al Juez dar su opinion y decidir acerca de si los
progenitores deben asentir o si es suficiente su audiencia”. Esto no obstante,
en el pleito que resuelve esta Sentencia “la Diputacion General de Aragon
formulé propuesta de adopcién de la menor, haciendo constar el domicilio
conocido del padre y manifestando que ignoraba el de la madre, pero
omitid toda manifestacion de si era necesario su asentimiento, o si bastaba su
simple audiencia y las circunstancias para esto”.

A la vista de todo lo anterior, y teniendo en cuenta que el Juez
puede prescindir del asentimiento de los padres del menor cuando
“estime” que estdn incumpliendo sus deberes como tales, el principal
problema a la hora de determinar la cualidad de la intervencién que
aquéllos han de tener en el expediente se centra en el camino a seguir
para llegar a la concreta decision judicial de tal extremo. Esta cuestién, a la
que ya se referia el art. 1827 LEC de 1881 (en su redaccion por la Ley
21/1987), fue alterada por parte de la Ley de Proteccién Juridica del
Menor (si bien, como luego examinaremos, vuelve a incidir en ella la
LEC de enero de 2000). La Disposicién final 11* de 1a LO 1/1996 intro-
dujo un nuevo punto en el art. 177.2.2° CC, de modo que, tras afirmar
esta norma que no deben asentir a la adopcién los padres incursos en causa
legal de privacion de la patria potestad, afiadi6 que “Esta situacion sélo podrd
apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podrd tramitarse
como dispone el articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. De esta

(149) En cuanto que la exigencia del art. 1831.2 persigue dotar de una minima
garantia a los padres cuando el Juez decide ab initio darles s6lo audiencia, la doctrina
suele destacar la necesidad de que la informacién y explicaciones que ofrezca la cédula
de citacion acerca de las razones por las que no se les pide su asentimiento sea minu-
ciosa, transparente y se cifre en la forma més comprensible posible para los citados:
vid. FERNANDEZ LOPEZ, ].M., Ley de Enjuiciamiento Civil. Doctrina, T.II, Trivium,
Madrid, 1994, p. 743.
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forma se impuso como preceptivo el juicio contradictorio para tomar
esa decisién —nétese que se emplea el adverbio “s6lo”—, mientras
que, en cambio, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 tal procedi-
miento dnicamente se hallaba previsto —asi al menos lo interpretaban
los Tribunales— para el caso de que los padres se opusieran a su citacion
para ser meramente oidos: del peculiar régimen que caracteriza a la oposi-
cién de algtin interesado en el expediente de adopcién —el expediente no
se hard contencioso (frente a la regla general en sede de jurisdiccion
voluntaria, art. 1817 LEC)—, el art. 1827, en su tenor literal, tinica y
exclusivamente dejaba a salvo “el supuesto de que los padres citados sélo
para audiencia comparecieren alegando que es necesario su asentimiento”,
ordenando en tal caso la interrupcion del expediente para resolver esa cues-
tién concreta por los tramites del juicio verbal. Entre las razones que lleva-
ron al legislador a intfoducir el referido inciso en el art. 177.2.2° CC se
hallaba fundamentalmente la de evitar la posibilidad de una “especie”
de privacion de facto (sin sentencia) de la patria potestad. En efecto,
puesto que antes de la LO 1/1996 no se exigia proceso contradictorio
para prescindir del asentimiento de los padres por considerarse a éstos
incursos en causa legal para la privacién de la patria potestad, ello fue
objeto de criticas basadas en la posible ilegalidad del procedimiento de
adopcidén en relacién con el art. 170 CC: si a tenor de este articulo la pri-
vacion de la patria potestad, ya sea total o parcial, requiere sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma (o
dictada en causa cfiminal o matrimonial), semejante exigencia podia
llegar a conculcarse en el seno de la adopcién (150), ya que si los padres
no se habian opuesto en el momento adecuado al hecho de que se les
citase sélo para ser oidos (conforme a la previsién especifica del art.
1827 LEC), el Juez podia continuar el expediente sin dictar sentencia en
que fundase su decisién. Lejos de ser suficiente con que aquél aprecie y
declare a los padres incursos en causa de privacién en el propio auto

(150) Como sefialaba, por ejemplo, HIJAS FERNANDEZ, E., “Las manifestaciones
de voluntad en la constitucién de la adopcién”, en RGD, 1991, p. 2749, la declaracién de
estar incurso en causa de privacion de la patria potestad es una declaracién totalmente
anémala “en cuanto puede conllevar, por via de la constitucién de la adopci6én, una
auténtica privacién de la patria potestad sin las garantias procesales adecuadas”. Esta
ausencia de un proceso con las debidas garantias, y la posible vulneracién de derechos
consagrados en el art. 24 CE, llev6 a un amplio sector doctrinal a considerar el art. 177.2
CC como un precepto de dudosa constitucionalidad; vid. entre otros, DIAZ DE LEZ-
CANO SEVILLANGO, I., “Consentimiento, asentimiento ...”, en RCDI, 1989-1, p. 29;
PILLADO MONTERO, A “Notas ...”, en RDP, mayo 1987, pp. 452-453; RUIZ-RICO
RUIZ, J.M., “La tutela “ex lege" la guarda y el acogimiento de menores”, en Act.Civ., n°. 2
y 3, 1988, p. 66; VALLADARES RASCON, E., “Notas...”, en PJ, 1988, n°. 9, p. 49.
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constitutivo de la adopcién, el legislador de 1996 vino a impedir que el
Juez, aprioristicamente y ante la mera “sospecha” (creada por la enti-
dad publica) del incumplimiento por aquéllos de los deberes inherentes
a la patria potestad, pudiera eludir su asentimiento y constituir la
adopcién. Tras el nuevo inciso del art. 177.2.2° CC, la apreciaciéon de
que su asentimiento no es necesario por existir efectivamente tal
incumplimiento debe derivar de datos obtenidos contradictoriamente
con la participacién de todas las partes implicadas, y ha de ser, pues,
objeto de un procedimiento ad hoc donde los padres —que trataran de
demostrar que son “buenos” padres— hayan podido defenderse con
todas las garantias. Si, como en general sefiala la Exposicion de Motivos
de la LO 1/1996, algunas de las reformas que introduce tienen un afan
garantista en favor de los padres, ninguna duda cabe de que fue preci-
samente fortalecer sus garantias lo perseguido con la exigencia de jui-
cio contradictorio incorporada al art. 177.2.2°; maxime, cuando en tal
proceso esta en juego que aquéllos conserven o no el derecho a aprobar
o vetar la adopcién de su hijo.

En consonancia con esa plausible novedad introducida por la Ley
del Menor, no es extrafio que se venga advirtiendo una notable variacién
en los criterios seguidos por nuestros Tribunales en torno a la decisiéon
judicial del tipo de intervencién de los padres en la adopcién. Los pro-
nunciamientos anteriores a dicha Ley, cefiidos a la letra estricta del art.
1827.2° LEC, estimaban, por regla (151), que el juicio contradictorio debia

(151) Una exposicién del panorama plural que, ya antes de la Ley del Menor, exis-
tia en torno a la interpretacién del art. 1827.2 LEC puede verse en la S. de la AP de
Asturias de 24 de enero de 1994 (AC 1994, 4). La Audiencia desestimé el recurso de
apelacion interpuesto por la madre biol6gica, que habia sido citada para ser oida, y con-
firmé la sentencia de primera instancia segtin la cual no procedia que prestara asenti-
miento a la adopcion de su hija. Para llegar a esta solucién, y atendiendo al contenido
de los arts. 1827 y 1817 LEC, comienza observando que “la conjuncién de ambos pre-
ceptos sugiere, como excepcion a la regla general del 1817, que en los expedientes de
adopcién el art. 1827.1° impide su transformacién en un procedimiento contencioso por
la oposicién de cualquier interesado, pero a su vez deja claro (en el inciso 2°) un tinico
supuesto en que puede producirse tal paralizacién —el caso de que la oposicién proceda
del progenitor citado s6lo para audiencia, sosteniendo la necesidad de su asentimiento—". Esta
apreciacién inicial conduce a la Audiencia a preguntarse “si el inciso 2° del art. 1827
debe integrarse con el art. 1817, o si debe estimarse como una regulacién especial. La
cuestién en modo alguno resulta baladf, pues de acogerse el primer criterio —explica—
lo que se produciria seria una transformacién del expediente en contencioso, con continuidad
del mismo hasta sentencia definitiva, resolviéndose en ella la pretension principal, esto es, la
adopcidn (si bien por los tramites del juicio verbal en lugar del declarativo pertinente,
por establecerlo asi expresamente el propio art. 1827.2°). En cambio, de acogerse la
segunda tesis, habria que entender que la oposicién del progenitor acarrearia el nacimiento
de una cuestion de previo pronunciamiento, con suspension de las actuaciones principales, en la
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entenderse restringido a la tinica hipétesis que el precepto contemplaba
—exclusivamente, si el progenitor citado para ser meramente oido alegaba la
necesidad de que se recabase su asentimiento— (S. de la AP de Huesca de 11
de octubre de 1993, AC 1993, 1996) (152)—, y en consecuencia, rechaza-

que tinicamente se resolveria acerca de la procedencia de su asentimiento o su simple audiencia
en el expediente adoptivo. Facilmente se colige —afirma la Audiencia— que la primera
solucién es la que en este asunto preconiza la madre, y que la segunda fue la estimada
por el Juez a quo”. A la vista de estos dos posibles criterios, no es extrafio —continta
exponiendo— que “la solucién no haya sido pacifica, no faltando dentro de nuestro
pais resoluciones que se han inclinado, ora en favor de uno, ora en favor de otro. Pero
esta Sala —concreta— se inclina por el dltimo de ellos: de una parte, en pro de una
interpretacion literal y mas rigurosa del art. 1827.2°, toda vez que resulta significativa la
diccién plasmada en el mismo —”se interrumpira el expediente”— en contraste con la
frase “se hara contencioso el expediente” elegida por el legislador en la norma general
del art. 1817; de otra parte, porque las razones de economia procesal que podrian ale-
garse en defensa del primer criterio no parecen argumento de peso si se tiene en cuenta
que la consecuencia de aceptarlo acarrearia la nulidad de la sentencia con la consi-
guiente retroaccién del proceso”. Con base en esta interpretacion, la AP de Asturias
acuerda confirmar la solucién alcanzada por el Juzgado, en el sentido de “suspender el
expediente principal de adopcién en espera de la firmeza de la sentencia dictada en el
presente juicio verbal, iniciado a modo de pronunciamiento previo y con un concreto
objeto, el de dilucidar vinicamente la pertinencia de la audiencia o del asentimiento [de la
madre del adoptando]”. A tal fin —concluye—, la cuestién de fondo gravita en decidir
si ésta se encuentra o no incursa en causa de privacion de la patria potestad; circuns-
tancia que debe estimarse porque, conforme a los arts. 170 y 154 CC, y ponderando las
pruebas obrantes en autos, la madre de la menor apenas ha mantenido contacto con su
hija, no le ha prestado ninguna asistencia material ni moral, y en modo alguno se vis-
lumbra en ella un cambio de actitud al respecto ni su capacidad de hacer frente,
siquiera minimamente, a sus obligaciones.

(152) Cfr. también el Auto de la AP de Zaragoza de 27 de octubre de 1993 (282,
Act.Civ., 1994—1): citada la madre para ser oida, manifesté “su oposicion a la falta de necesi-
dad de su asentimiento, por lo que el Juzgado debié cumplir lo dispuesto en el art. 1827 LEC, y
no resolver esa oposicion en el auto definitivo del expediente, con lo cual se ha conculcado el
derecho de defensa recogido en el art. 24.1 CE, al resolver aquella cuestion privando a la madre
de su facultad de hacer alegaciones y proponer pruebas. Por ello —concluye la AP—, procede
declarar la nulidad de lo actuado con posterioridad a la comparecencia de la madre, al amparo de
los arts. 238.3 y 240.1 LOPJ”. No obstante el pronunciamiento transcrito, la orientacién
que sigue este Auto en absoluto es tajante en el sentido indicado, porque en verdad la
madre manifesté “su oposicién a la falta de necesidad de su asentimiento”, no estrictamente
en términos formales de oposicién a la audiencia requerida, sino afirmando que “no
presta su asentimiento a la adopcion de su hija..., por no estar de acuerdo con la misma”.

Adn se encuentra alguna resolucién de fecha posterior a la LO 1/1996 que man-
tiene la angosta interpretacion del art. 1827 LEC a que nos estamos refiriendo. Asf lo
hace el Auto de la AP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 1998, 390), donde &l
padre de una menor, que habia sido citado para audiencia, recurre contra el auto de adop-
cién de su hija alegando gue su voluntad fue contraria a la misma y que, ademds, no consta en el
expediente que esté incurso en causa de privacion de la patria potestad, puesto que no se ha proce-
dido conforme a lo dispuesto en el art. 1827 LEC. La AP desestimé el recurso y confirmo la
validez de la adopcion, por entender suficiente el tramite de audiencia que se habia practi-
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ban su aplicabilidad cuando a lo que los padres se oponian era a la adopcion
misma (153). Sin embargo, avanzando hasta fechas posteriores a la LO
1/1996, y en un camino de actualizacién de la jurisprudencia menor

cado ante el Juez a quo. Con ello —esgrime— “no se ha producido vulneracién del art.
1827 LEC, porque este precepto prevé un incidente especial para el caso de que los padres
citados sélo para audiencia compareciesen alegando que es necesario su asentimiento, y en el
presente caso, aunque el padre si fue citado para ser otdo, nada alegé sobre la necesidad de su
asentimiento, limitdndose su manifestacion a oponerse a la adopcion, por lo que obviamente —asi
lo sigue interpretando este Auto— no habia lugar a la incoacion de dicho incidente”.

(153) Vid. S. de la AP de Almeria de 21 de mayo de 1992 (526, Act.Civ. 1992-4);
Autos de las AAPP de Granada de 18 de enero de 1994 (AC 1994, 99) y de Valencia de
22 de abril de 1994 (RGD, 1994, p. 7309).

Por su parte, en el caso que resuelve el Auto de la AP de Sevilla de 12 de mayo de
1994 (AC 1994, 874) la madre biolégica habia recurrido contra el auto constitutivo de la
adopcién de su hija, alegando que, dada su oposicién a la misma, deberia haberse inte-
rrumpido el expediente y haberse ventilado, en aplicacién del art. 1827 LEC, por los
tramites del juicio verbal. La Audiencia, sin embargo, no comparti6 este criterio, coinci-
diendo con el Juez de Instancia en que, segin los términos de dicho precepto (que cali-
ficé de claros y precisos), sélo es aplicable al supuesto que expresamente contempla: que
habiendo sido citados los padres biolégicos del adoptando para ser oidos, comparecieren alegando
que es necesario su asentimiento, lo que en este caso no se produjo puesto que la madre
fue requerida para asentir. No obstante esta interpretacién, debe advertirse que final-
mente, ante el disentimiento de la madre a la adopcién, la Audiencia decret6 la nulidad
del auto recurrido y la reposicién de las actuaciones al momento oportuno, a fin de que
se subsanara la infraccién advertida, fuese citada para audiencia y ya entonces se practi-
caran las diligencias pertinentes para acreditar si estaba o no incursa en causa de priva-
ci6n de la patria potestad: pese a la sospecha de ello, “esta circunstancia no se habia
planteado en la solicitud de adopcién, ni fue después objeto de debate y prueba en el
curso del expediente, ni el juez se sirvié de ella para fundamentar su resolucién, lo que
por otra parte tampoco podria haber hecho, so pena de resultar inconsecuente con
haber citado a la madre para que asintiera (y no para audiencia) y de producir una evi-
dente indefensién a la misma, contraria al principio constitucional de tutela judicial
efectiva, al no haber tenido aquélla oportunidad de defenderse acreditando que no se
encontraba incursa en causa de privacién de la patria potestad, a través del procedi-
miento contradictorio que prevé el art. 1827 LEC”.

También la citada S. de la AP de Teruel de 15 de abril de 1993 (AC 1993, 414) inter-
pret6 que “la salvedad que expresa el inciso 2° del art. 1827 LEC debe entenderse res-
tringida a sus estrictos términos, y esto tanto en lo que se refiere a la hipdtesis de partida
—que el progenitor llamado tinicamente para audiencia alegue la necesidad de su asentimiento o
autorizacién—, como en relacion a sus efectos —que el expediente de adopcion no se trans-
forma en contencioso, sino que “se interrumpird”— y al contenido del juicio verbal que la
norma establece, que es desde luego muy aventurado creer que pueda generar, no unas
consecuencias limitadas al expediente de adopcion y susceptibles de un nuevo y mas hondo
examen en la via declarativa adecuada, sino la privacién de la patria potestad y el valor
de cosa juzgada (nétese —aclara— cémo el art. 1832 LEC remite al juicio declarativo
para las actuaciones contempladas en los arts. 179 y 180 CC)”. Por tal razén, puesto que
en el caso de autos los padres del menor habian sido citados por la Juez de Primera Instan-
cia para que asintieran a la adopcion, se destacé la imposibilidad de decidir, una vez ini-
ciado el procedimiento, si estaban o no incursos en causa de privacién de la patria
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acorde con la nueva normativa, los Autos y Sentencias sobre esta cuestién
suelen ya aplicar el art. 177.2.2° CC en toda la extensién de su actual
redaccién, y subrayan la exigencia de un procedimiento judicial contradicto-
rio como tnica via para apreciar causa legal de privacion de la patria
potestad en los padres del adoptando y poder prescindir de su asenti-
miento —y ello, tanto si se oponen expresamente a la decisién de no
pedirles el asentimiento, como si muestran su oposicion a la adopciéon
misma—. Asi, por ejemplo, sirviéndose del nuevo apartado del art.
177.2.2° CC, declar6 el Auto de la AP de Huesca de 9 de julio de 1997 (AC
1997, 1427) que, pese al rigor textual del art. 1827 LEC al que aquél se
remite —padres citados para audiencia que alegaren ser necesario su
asentimiento—, “Ia interpretacion que hoy debe darse al art. 1827 es que la falta
de asentimiento implica una forma de oposicion que debe resolverse por los trami-
tes del juicio verbal, en el cual las demds partes también podrdn aducir la concu-
rrencia de alguna de las causas que exceptiian la necesidad del asentimiento de
los padres del adoptando, como que estdn incursos en causa legal de privacién de
la patria potestad”. Sentado esto, y dado que en el asunto del pleito los
padres del menor se habian opuesto a la adopcién, la Audiencia estimé en
parte su recurso: decret6 la nulidad de la propuesta de Auto dictada en
primera instancia, pero desestimé la pretension de los recurrentes de que
se diese por fallida la iniciativa de adopcién y se archivase el procedi-
miento, y ello porque “el Juzgado no deberia haber decidido la solicitud, y en
su lugar tendria que haber convocado a las partes a un juicio verbal con el fin de
ventilar tanto la oposicion de los padres a la adopcién como la eventual preten-
sion de los adoptantes encaminada a demostrar la concurrencia de alguno de los
supuestos del art. 177.2 CC en virtud de los cuales no es necesario el asenti-
miento... Se ha infringido, pues, una norma esencial de procedimiento, la del art.
1827 LEC en relacion con el art. 177 CC, y se ha causado indefensién a ambas
partes (ninguna de ellas ha podido cuestionar la postura del adverso), por lo que
procede acordar la retroaccion de las actuaciones al momento en que se cometio la
falta, que deberd subsanarse convocando a las partes a juicio verbal” (154). Tam-
bién con posterioridad a la Ley de Proteccién Juridica del Menor, las SS.

potestad -—mediante el juicio verbal previsto en el art. 1827 LEC—. Ahora bien, la
voluntad de esos padres contraria a la adopcién llev6 a que en este caso la Audiencia
terminara anulando todo lo actuado en la instancia a partir, inclusive, de la providencia
por la que se acordé interrumpir el expediente y acordando ventilar la oposicién por
los tramites del juicio verbal.

(154) Vid. la misma interpretacién del art. 177.2.2° CC en el Auto de la AP de
Valencia de 16 de julio de 1998 (AC 1998, 6726), que estima la nulidad de las actuacio-
nes seguidas en un expediente de adopcién donde la oposicién a la misma de los
padres biolégicos del menor no se tramité contradictoriamente por el correspondiente
juicio verbal.
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de las AAPP de Alicante de 7 de octubre de 1998 (AC 1998, 7376) (155),
de Madrid de 16 de octubre del mismo afio (AC 1998, 1814), de Zaragoza
de 20 de mayo de 1996 (AC 1996, 944) o, muy especialmente, el Auto de
la AP de Madrid de 16 de enero de 2001 (AC 2001, 267) (156) han apli-
cado la nueva exigencia introducida en el art. 177.2.2° CC; pero conviene
hacer mencién de la S. de la AP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992 (AC
1992, 790), que de algtin modo se anticip6 en el tiempo a las previsiones
del legislador: en el asunto que resolvid, el Juez habia acordado libra-
miento de exhortos (157) para que los padres de la adoptanda asintieran, asenti-
miento que ambos denegaron; pero pese a ello, dicté auto de adopcion esti-
mando que, al estar incursos en causa de privacion de la patria potestad,
bastaba que fuesen oidos (art. 177.3 CC), y este tramite si fue cumplido.
La AP decret6 la nulidad de estas actuaciones, por la grave indefension
causada a los padres infringiéndose el art. 24 de la Constitucion: “requeri-
dos judicialmente para que prestasen asentimiento a la adopcién de su hija, no
puede después sorprenderlos —argumenta— el auto aprobatorio de la adopcion
con la declaracion de ser innecesario ese asentimiento, por considerarles incursos
en causas de pérdida de la patria potestad. Los padres no tenian conocimiento de
esas circunstancias que se les imputaban para entenderse que bastaba su simple
audiencia ni, por tanto, pudieron defenderse de ellas en el procedimiento contra-

(155) En el caso que resuelve, el padre de la menor habia manifestado su oposicién a la
adopcién de su hija, por lo que el Juez “convocé a las partes a juicio verbal para dilucidar si aquél
se hallaba incurso en causa de privacion de la patria potestad y sus alegaciones serian simplemente un
elemento mds de juicio a tener en cuenta en la resolucion del expediente, o si, por el contrario, no exis-
ta causa para ello y su asentimiento era imprescindible para la aprobacion del mismo”. Sometida la
cuesti6n a los principios de audiencia y contradiccion de las partes durante dicho juicio, se resolvié
en el primero de los dos sentidos apuntados; solucién que fue confirmada por la Audiencia.

Vid. también, Auto de la AP de Zaragoza de 20 de febrero de 2001 (AC 2001, 177);
SS. de las AAPP de Zaragoza de 16 de enero de 2001 (AC 2001, 744) y 19 de febrero de
2001 (AC 2001, 745), de Alava de 31 de octubre de 2001 (DJA, 13 mayo 2002) y de
Zamora de 10 de enero de 2001 (AC 2001, 605).

(156) Para confirmar el rechazo, en primera instancia, de la oposicién de la madre a la
adopcién de sus dos hijas, sefiala esta Sentencia que lo decisivo es “si la madre ha incurrido o
no en el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad”, para lo cual “no basta la
declaracion de desamparo en relacion a ambas menores, pues las dudas que podian existir con la
legislacién de 1987 han sido resueltas por la LO 1/1996, que al dar nueva redaccion al art. 172 CC,
establece expresamente que tal resolucion administrativa sélo produce la suspension de la patria
potestad; y haciéndose eco de fuertes criticas doctrinales, modifica también el art. 177 que, a partir de
ella, exige que la situacion de hallarse los padres incursos en causa legal para tal privacién sélo podri
apreciarse en procedimiento judicial contradictorio (el prevenido en el art. 1827 LEC)”. Con arreglo
a esta nueva normativa —concluye—, “ha de decidirse en cada caso, segtin las pruebas practica-
das en el juicio verbal del art. 1827, si los padres del adoptando se hallan o no en el supuesto del art.
170 CC”. Vid. también la S. de la AP de Murcia de 24 de enero de 2000 (AC 2000. 224).

(157) Cfr. ALVAREZ PEREZ, T., “La volatilizacién de los exhortos. Un caso grave
de indefensi6n”, en Act. Civ., n°. 17, mayo 1999, pp. 443-445.
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dictorio que prevé el art. 1827 LEC, dinico en que el Juez podia resolver si concu-
rrian o no esas circunstancias privativas de la patria potestad y decidir, en conse-
cuencia, si era necesario tal asentimiento o si era suficiente que fueran oidos”.
Aunque son muchas mads, ciertamente, las ocasiones en que nuestros
Tribunales se han pronunciado en torno a un tema, desgraciadamente tan
cotidiano en la practica forense, como el que nos viene ocupando, creo que
con las resoluciones citadas es suficiente para dar una idea de la saludable
evolucién experimentada. Pese a autocalificarse como Ley “... de modifica-
cion parcial ... de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, la LO 1/1996 no acomodé en
su momento la Ley procesal a la nueva exigencia que introducia en el
Codigo Civil; pero, por lo general, doctrina y practica han sabido hacer la
lectura adecuada del panorama juridico resultante de la reforma del art.
177.2.2°. Si segtn el art. 1827 de la LEC de 1881 el procedimiento conten-
cioso (mediante juicio verbal) sdlo operaba en caso de oposicién de los
padres a su citacién para ser oidos alegando su derecho a asentir, y si a la
vista del inciso afiadido al art. 177.2.2° CC el procedimiento contencioso se
erige en la tnica via —medie o no esa concreta forma de oposicion de los
padres (el precepto no distingue)— para excluir la necesidad de su asenti-
miento por apreciarse que estdn incursos en causa de privacion de la patria
potestad, parece que debiera interpretarse que la Ley del Menor derogé el
art. 1827 LEC en lo concerniente a lo restrictivo y exclusivista del supuesto
de hecho que contemplaba como desencadentante del juicio contradicto-
rio; o si se quiere, que lo complement6 o amplio, pues a partir de la
entrada en vigor de dicha Ley, para que el Juez prescinda del asentimiento
de los padres por considerarles incursos en causa legal de privacién, es
preciso que llegue a esta conviccién tras haberse seguido un procedi-
miento contradictorio en que todos los implicados hayan podido defen-
derse con igualdad de armas. Si elogiable es el esfuerzo que muchos Jueces
y Magistrados han demostrado realizar, como hemos visto, para evitar
atropellos o quebrantos de esos derechos, digna es también de mencién la
opinién de aquellos autores que —como REBOLLEDO VARELA— han
alertado de que, tras la LO 1/1996, “el juicio verbal es necesario ya no sélo
cuando citados [los padres] para audiencia comparezcan y aleguen la
necesidad de su asentimiento (art. 1827 LECiv), sino en los casos en que
citados para prestar su asentimiento directamente se opongan a la adop-
cién, pues en tal caso, o se les declara incursos en causa de privacién de la
patria potestad a través del tramite del juicio verbal, o ha de archivarse el
expediente sin que sea posible acordar la aprobacién de la adopcién” (158).

(158) REBOLLEDO VARELA, A., “Procedimientos judiciales de acogimiento y
adopcién...”, en RJCLM, 1998, n°. 23, p. 28.
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La expresa derogacion del tantas veces citado art. 1827 y la instau-
racién por la LEC de 7 de enero de 2000 de un proceso especial sobre
la necesidad del asentimiento de los padres en la adopcién ofrecen una
nueva perspectiva legal del tema que venimos abordando. Aunque
s6lo la aplicacién practica de esa nueva normativa procesal ira
poniendo en evidencia sus virtudes, descubriendo sus defectos y lagu-
nas, o haciendo resurgir algunas dificultades similares a las hasta ella
existentes, en las pdginas que siguen trataré de mostrar los aspectos
mads relevantes que presenta.

2. La determinacion de la necesidad del asentimiento paterno
en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil

A) El procedimiento especial de su art. 781: defectos de técnica
legislativa y normas de competencia para conocer de dicho proceso

— La Ley 1/2000, cuando en el parrafo 1° de su Disposicién Dero-
gatoria tinica deroga la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, deja a
salvo su Libro III —que mantiene vigente de modo temporal, en razén
de una futura Ley de la Jurisdiccién Voluntaria (159)—; pero a su vez,
excepciona de la vigencia del mismo precisamente al art. 1827, precepto que,
por tanto, si queda derogado. Por otra parte, y aun cuando uno de los pun-
tos mds novedosos de la nueva LEC se centra en la reduccién de los
procesos civiles especiales, dentro del Libro IV (“De los procesos espe-
ciales”) el Titulo I estd dedicado a “los procesos sobre capacidad, filia-
cién, matrimonio y menores”, declarando el art. 748 que las disposicio-
nes de dicho Titulo se aplicaran —en lo que ahora nos interesa— a los
procesos “que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion™ (art.
748.7°). Y en efecto, aparte de ser aplicables a estos procesos las “Dispo-
siciones Generales” del Capitulo I (sobre indisponibilidad de su objeto,
tratamiento especial de la prueba, posibilidad ampliada de excluir la
publicidad de las actuaciones, intervencién del Ministerio Fiscal, repre-
sentacién y defensa de las partes, etc.), la Ley les dedica el Capitulo V,
particularmente el art. 781 cuyo encabezamiento reza “Procedimiento
para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcion”.

Pues bien, como cuestién previa a su andlisis de fondo, creo conve-
niente efectuar algunas consideraciones acerca de la técnica legislativa

(159) Cfr. LOPEZ CALERA, J.M?., “Analisis actual para una futura reforma de la
jurisdiccién voluntaria”, TSJyAP, Estudio, 2000-3, pp. 9-24; FERNANDEZ DE BU]/\N,
A., La Jurisdiccién voluntaria, Civitas, Madrid, 2001.
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seguida en la sustitucion de la antigua regulacion por la nueva. La
Disposicién Derogatoria de la LEC 1/2000 deroga, en su parrafo 2.1°,
varios preceptos del Codigo Civil: aparte de algunas normas de Dere-
cho internacional privado sobre cuestiones procesales (arts. 8.2 y
12.6.2°) y de las referentes a los medios de prueba (salvo la documen-
tal) —arts. 1214, 1215, 1226 y 1231 a 1253—, suprime los articulos del
Cédigo correspondientes a las acciones de filiacion (arts. 127 a 130,
134.2 y 135) y a los procedimientos de incapacitacién (arts. 202 a 214) y
declaracién de prodigalidad (art. 294 a 296 y 298) que, en cuanto pro-
cesos especiales, trae a la Ley procesal civil. Sin embargo, deja formal-
mente intactos todos los articulos en materia de adopcion, y entre ellos, por
tanto, el art. 177.2 CC relativo al asentimiento. Respetuosa la nueva LEC
con las reglas sustantivas que ordenan cada materia, y de las que el
proceso ha de ser instrumental —como declara en su propia Exposi-
cién de Motivos—, es natural que no haya sido alterada la regulacién
material de ese aspecto de la institucién adoptiva (160). Ahora bien, no
puede perderse de vista que cuando en el funcionamiento de una
determinada figura juridica se combinan resortes de naturaleza sus-
tantiva y otros de carécter procesal —como acaece en la adopcién—, el
legislador ha de ser especialmente cuidadoso para conseguir que, a
raiz de la modificacion de los unos o de los otros, el resultado final sea
una regulacion de la materia que no peque de redundante, ni de insu-
ficiente o escasa, ni sea contradictoria, y que, en fin, constituya una
regulacion global perfectamente coherente. Pues bien, si ya vimos que
en enero de 1996 olvidé aquél tomar esta tltima cautela —cuando la
Ley del Menor introdujo un nuevo punto en el art. 177.2.2° CC sin
acompasar a ese cambio la letra del art. 1827 de la LEC de 1881, que
debi6é haberse modificado—, nuevamente en enero del afto 2000 ha
incurrido en un patente defecto de sistemadtica legislativa con ocasién
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. El art. 177.2 CC comienza
diciendo que “deberdn asentir a la adopcion en la forma establecida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil...” una serie de personas (entre ellas, los padres
del adoptando, en ciertos casos); y como sabemos, vuelve a remitirse a
la Ley procesal cuando, en el aptdo. 2°, tras exigir procedimiento judi-
cial contradictorio para apreciar que los padres estan incursos en causa
de privacion de la patria potestad y prescindir asi de su asentimiento,
sefiala que tal proceso “podrd tramitarse como dispone el articulo 1827 de

(160) Maxime si se tiene en cuenta que la tramitacién de la LEC se inicié6 poco
tiempo después (aproximadamente dos afos) de la LO 1/1996, que si habia modificado
el art. 177 CC.
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la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Asi las cosas, debe reconocerse que, en
el tema de la forma de prestacién del asentimiento, la remisién del
Cédigo Civil a la Ley de Enjuiciamiento Civil no ha sufrido cierta-
mente distorsion alguna tras la Ley 1/2000, en la medida que ésta
mantiene vigentes los arts. 1829 y 1830 de la LEC de 1881, donde se
regula la forma de asentir. Sin embargo, no puede decirse lo mismo
respecto a la segunda remisién que hemos apuntado —la del art.
177.2.2° CC al art. 1827 LEC—: teniendo en cuenta la excepcional dero-
gacion de ese art. 1827 dentro de la subsistencia del Libro III sobre
jurisdiccién voluntaria, y a la vista de la particular regulacién que
dedica el art. 781 de la nueva LEC al proceso sobre necesidad de asen-
timiento de los padres, no puede sino afirmarse que la remisién del
Codigo Civil a aquél habra de entenderse ahora referida a las previsio-
nes de éste (161); pero no hubiera estado de mds, y a su omisién van
dirigidas las criticas, que el legislador —valiente en derogar y modifi-
car con ocasion de la LEC 1/2000 una extraordinaria variedad de cuer-
pos legales de nuestro Ordenamiento, y entre ellos, no pocos articulos
del Cédigo Civil— hubiese huido del sistema de remisiones y deroga-
ciones tacitas que en relacién con el art. 177.2.2° CC ha empleado, y
hubiese retocado la redaccion del mismo, aclarando lo que en coheren-
cia debiera ser su contenido actual: esto es, suprimiendo de su letra In
remision al art. 1827 de la LEC de 1881, reemplazindola por la mencién del
nuevo art. 781 (o aun sin especificar su ndmero, aludiendo sin més al
procedimiento previsto en el mismo). En verdad, y por moderar lo
aparentemente exacerbado de la critica frente a lo que parece ser fruto
de un lapsus del legislador, todo apunta a que aquélla fue su voluntad,
pues en la motivacién de la enmienda n°. 676 del Grupo Socialista,
donde estuvo el germen del art. 781, se indicaba que “dado que el arti-
culo 177 del Cédigo Civil, redactado segtin la Disposicion final 11* de
la Ley Orgdanica 1/1996, de 15 de enero, se remite al articulo 1827 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que a su vez remite al juicio verbal, hay
que incluir esa previsién en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (y
por disposicién adicional modificar el art. 177 del Cédigo Civil) y hacer la
concrecion de que se trate de juicio abreviado”. Pese a todo, a salvo de
la mencién que acabamos de indicar, el art. 177 CC brill6 por su ausen-
cia en el resto del iter parlamentario de la Ley. Si su anunciada modifi-
cacién (que, curiosamente, se auguraba realizar mediante D. Adicional
y no Final) no hubiese quedado en el olvido, creo que, en este punto, la

(161) En igual sentido, vid. también RAMOS CHAPARRO, E., “Los procesos scbre
capacidad y estado en la nueva LEC...”, en Act.Civ., n°. 10, 2001, pp. 386-387.
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Ley 1/2000 se habria acercado mas al cumplimiento del propo6sito, que
en relacién con los procesos especiales postula en su Exposicion de
Motivos, de “terminar con la situacién deplorable de tener que rastrear o
incluso deducir su régimen juridico de disposiciones superlativamente disper-
sas, oscuras y problemiticas”. Y desde luego, si entre los objetivos de sus
Disposiciones Finales se hallan —co-mo también sefiala expresamente
dicha Exposicién— el de “poner en consonancia las remisiones” legales a la
Ley de Enjuiciamiento Civil y el de “modificar la redaccion de ciertos precep-
tos en razon de las innovaciones contenidas en esta Ley”, bien podria
haberse dedicado una, de las mas de veinte de que consta, a procurar
esos fines de coherencia formal del sistema en relacién con el art. 177
del Cédigo Civil.

— Hecha la precedente observacién, entremos ya en materia; y
comencemos con una breve referencia a las reglas que la nueva LEC
destina a determinar el tribunal competente en el juicio a que reenvia
el art. 177.2.2° in fine CC. Bajo la ribrica “De la oposicién a las resolucio-
nes administrativas en materia de proteccion de menores y del procedimiento
para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcion”, el Capitulo V
(Titulo I, Libro IV) esta compuesto de tan sélo tres articulos (779, 780 y
781), dedicado el primero de ellos a fijar la competencia para el cono-
cimiento de tales procesos especiales. Cifiendo ahora la lectura del art.
779 a lo que concierne a los procesos sobre necesidad de asentimiento
en la adopcién, tal norma declara competente al Juzgado de Primera
Instancia (162) del domicilio de la entidad protectora, y en su defecto
—esto es, en los supuestos en que, conforme al art. 176.2.2 CC, no es
precisa la propuesta previa de la entidad ptiblica para la adopcién—,
al tribunal del domicilio del adoptante (163). De este modo, el legislador
se ha limitado a hacer una aplicacién concreta de lo ya dispuesto con
caracter general por la atin vigente regla n°. 16 del art. 63 de la anterior
LEC para las actuaciones judiciales sobre acogimiento familiar o adop-
cion o en las relacionadas con las funciones de proteccién encomenda-
das a las correspondientes entidades ptblicas. Con cita de este pre-

(162) A los criterios de competencia territorial que establece el precepto se afiade
esta regla de competencia objetiva, la cual va a corresponder a los Juzgados de Primera
Instancia y, entre éstos, alld donde existan, a aquellos que en virtud de la especializa-
cién prevista en el art. 98 de la LOP] y en el 46 de la LEC les haya sido atribuido el
conocimiento de estas materias (ordinariamente, los Juzgados de Familia).

(163) Vid. al respecto, PEREZ MARTIN, A.J., “Com. art. 779", en Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T.IV, dir. por LORCA NAVARRETE, AM. y coord.
por GUILARTE GUTIERREZ, V., Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 4181-4186.
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cepto, y si bien rara vez se han pronunciado nuestros Tribunales sobre
la competencia judicial en la tramitacién de los propios expedientes
de adopcién, el Auto de la AP de Badajoz de 22 de mayo de 1998
(RGD, n°. 655, abril 1999, p. 5109) puso de relieve “la distinta compe-
tencia territorial de los Juzgados en funcién de que se haya requerido
0 no propuesta previa de la entidad publica: conforme al art. 63.16°
LEC —afirmé la AP—, en el primer caso la competencia para conocer
y sustanciar las meritadas propuestas de adopcion corresponde al Juz-
gado del domicilio de la Entidad publica de la que proceda la pro-
puesta, mientras que en los supuestos en que no se requiere propuesta
(los cuatro del art. 176.2 CC) serd competente el juez del domicilio del
adoptante”.

La referida trasposicién de los criterios del art. 63.16" de la LEC de
1881 a los procesos para determinar la necesidad de asentimiento en la
adopcioén leva, pues, a que la nueva Ley haga coincidir el Juzgado com-
petente para conocer de los mismos con el que lo sea para tramitar el
expediente de adopcién. Esto no obstante, y para evitar cualquier posi-
ble duda de competencia en aquellos casos en que haya mas de un Juz-
gado en la localidad y se deba acudir a las normas de reparto, habria
sido mas sencillo que, directamente, el art. 779 hubiese atribuido de
forma expresa la competencia en el proceso sobre necesidad de asenti-
miento al mismo Juzgado que estuviese tramitando la adopcion (164). Si se
mira bien, tal ha sido en verdad lo querido por la Ley, como claramente
se refleja cuando, al regular dicho procedimiento en el art. 781, atribuye
la competencia para fijar el plazo de presentacién de la demanda y para,
en su caso, dictar auto alzando la suspensién del expediente, precisa-
mente al Juez que tramita la adopcién —al “tribunal que esté cono-
ciendo del correspondiente expediente”, dice el precepto—.

Aparte de lo anterior, conviene también realizar algunas observa-
ciones sobre el contenido del art. 779 de la nueva LEC en su aplicacion
a los procesos sobre oposicion a las resoluciones administrativas en materia
de proteccién de menores (165). La competencia objetiva del Juzgado de Pri-

(164) Esta es también la opinién manifestada por el Fiscal General del Estado en
su Circular 1/2001, de 5 de abril.

(165) Conviene tener presente que, conforme a la vigente Disposicién Final 20* de
la LO 1/1996, “el Ministerio Fiscal velard para que, incoado un procedimiento sobre
reclamacion frente a las resoluciones de las entidades publicas que surjan con motivo
del ejercicio de sus funciones en materia de tutela o de guarda, se resuelvan en el mismo
expediente todas las acciones o incidencias que afecten al mismo menor. A tal efecto, promo-
vera ante los 6rganos jurisdiccionales las actuaciones oportunas previstas en la legisla-
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mera Instancia (en su caso, de Familia) para conocer de estos procedi-
mientos viene delimitada, territorialmente, por el “domicilio de la entidad
protectora”, esto es, del 6rgano (166) que, conforme a la normativa auto-
némica, haya dictado la resolucién recurrida. Aunque el art. 779 parece
fijar criterios de competencia comunes al procedimiento sobre necesi-
dad de asentimiento en la adopcién y al que versa sobre la oposicién a
medidas administrativas de proteccién de menores —a “los procesos a
que se refiere este capitulo”, dice textualmente—, se hace preciso des-
glosar el contenido del precepto segiin que vaya referido a uno o a otro
tipo de proceso. Y es que, si bien el fuero general del domicilio de la
entidad protectora resulta aplicable a ambos, no cabe decir lo mismo
del que el citado articulo prevé supletoriamente. Aparte de lo indica-
tivo que resulta que este tltimo fuero sea el del domicilio del “adop-
tante”, no puede pasar desapercibido que cuando se estd impugnando
una resoluciéon administrativa en materia de proteccién de menores,
alguna tiene que haber sido la entidad publica que la haya adoptado
(167). En consecuencia, siempre serd el de su domicilio el Juzgado com-
petente, sin que el fuero supletorio establecido “en su defecto” —no ha
lugar a ello— pueda llegar a ser operativo en este &mbito.

Si bien el citado art. 63.16° de la LEC de 1881 ya sefialaba el Juez
competente en las actuaciones judiciales sobre acogimiento familiar y
sobre otras funciones de proteccién de las entidades publicas, la inclu-
sién dentro de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de una norma de
competencia especifica para conocer de los procesos sobre oposicién a

cién procesal”. Como sefiala el Fiscal General del Estado en su Circular 1/2001, a pesar
de que dicha previsién fue pensada y resultaria sin duda mas facil de aplicar con arre-
glo a la legislacién anterior, no se debe excluir «a priori» que en algtin caso el Fiscal
pueda, como dice la citada Disposicién, promover ante los 6rganos jurisdiccionales las
actuaciones previstas en la legislacién procesal, es decir, solicitar en su caso la corres-
pondiente acumulacién de acciones o de procesos. Tal acumulacion, destinada a evitar
resoluciones contradictorias (pero discutible hoy en muchos casos, ex art. 77 LEC 2000),
se manifests, por ejemplo, en el asunto de la S. de 1a AP de Sevilla de 12 de junio de
2000 (AC 2000, 507), que resuelve en juicio declarativo el recurso presentado por la
madre contra la declaracién de la situacién de desamparo, el auto judicial que la con-
firmé y la constitucién del acogimiento preadoptivo.

{166) Como es sabido, de conformidad con lo establecido en la Disposicién Final
22" de la LO 1/1996 las entidades prblicas protectoras son las designadas por las Comu-
nidades Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas
normas de organizacién. La entidad publica en cuestién puede ser una Consejeria del
Gobierno correspondiente, una Direccién General u érgano inferior, o un érgano con
competencia restringida a un determinado territorio dentro de la Comunidad Auté-
noma, como el caso de una Delegacién Provincial de la Consejeria competente.

(167) Vid. Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles.
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las medidas de proteccién de menores acordadas por resolucion admi-
nistrativa, junto a la diccién del art. 780.1 cuando se refiere a la formula-
cién de dicha oposicion “ante los tribunales civiles”, parece también pre-
tender, al menos indirectamente, que de una vez quede zanjada la
polémica en torno al orden jurisdiccional competente en tales asuntos, el
civil o el contencioso—administrativo. La decision de la solucién adecuada
ante esta disyuntiva, aunque aparentemente clara a nivel tedrico, se ha
venido planteando en la préctica como una cuestién problematica, que
ha llegado incluso a la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo. Asi, en el Auto de 9 de julio de 1997 (R] 1998, 1571) (168) el TS
tomaba conciencia de la dificultad del tema, dada “la insuficiencia legisla-
tiva sobre la impugnacion por parte legitima de un acuerdo que, aunque basado
en normas de Derecho civil respecto al fondo, se tramita por medio de un proce-
dimiento tipicamente administrativo”. Esto no obstante, el Alto Tribunal
opt6 por declarar la competencia de la jurisdiccion civil, teniendo en cuenta
para ello el criterio de especializacién de los 6rganos, que emplea el art.

(168) En el asunto que resolvid, la madre de dos menores habia formulado oposi-
cidn a la resolucién administrativa que declaraba el desamparo de sus hijos y acordaba
ademas su acogimiento. El Juez habia apreciado, mediante auto, la excepcién de incom-
petencia de la jurisdiccion civil ordinaria para la revisiéon de un acto administrativo. La
madre apel6 dicho auto, pero la AP decidi6 confirmarlo. Ante tales decisiones, la pro-
genitora de los menores interpuso recurso administrativo ordinario ante la Consejeria
de Asuntos Sociales; y desestimado éste, acudié a la via contencioso-administrativa,
donde la Sala de lo Contencioso del TS] de Andalucia decidié declarar la incompeten-
cia de esa jurisdiccién y plantear conflicto de competencia ante el TS elevando las
actuaciones a la Sala Especial de Conflictos.

Cfr. también la STS (Sala 3%) de 14 de marzo de 2001 (R] 2001, 2296), que igual-
mente declara la competencia de la jurisdiccion civil para el control de los actos de la
entidad publica en materia de proteccién de menores: como premisa para ello,
recuerda que “no todo acto de una Administracién Pblica, por este solo hecho, queda
sometido a la Jurisdiccién Contencioso—Administrativa; serd necesario, ademds, que
se trate de actos sometidos al Derecho administrativo”. Por tal razén, puesto que en el
presente asunto los preceptos invocados se circunscribian a los arts. 172 y ss. CC (en
concreto, los relativos al acogimiento), declaré el TS que “estamos en presencia de una
cuestion civil cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria. La presencia
de una entidad publica, encargada de la guarda y acogimiento de los menores, no des-
virtda estas conclusiones, como precisa el Auto de esta Sala de 28 de septiembre de
1994: [... Es el fundamento esencial de la pretensién que en cada caso se formula lo que,
por principio, delimita el orden jurisdiccional competente. Las pretensiones basadas en
normas de naturaleza civil competen a la jurisdiccion civil —art. 2.a}—, aunque se
encuentre presente en la relacién una Administracién Piblica...]. De todo ello se
deduce que ... las cuestiones relativas a la adopcitén o acogimiento de menores, asi
como los eventuales derechos que al respecto puedan ejercer los padres biolégicos,
corresponden al Juez civil, con intervencién del Ministerio Fiscal, como se deduce de la
doctrina recogida en las Sentencias del Tribunal Constitucional 143/1990 (RTC 1990,
143), 298/1993 (RTC 1993, 298) y 114/1997 (RTC 1997, 114)".
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9 LOPJ en la delimitacién de la competencia objetiva entre los distintos
ordenes jurisdiccionales, y el dato de que el acto administrativo que en
el presente asunto se traté de impugnar por la madre de los menores
tinicamente estaba sujeto al Derecho Administrativo en el aspecto proce-
dimental, pero no en el material o sustantivo, donde el Derecho de
Familia, como parcela del Derecho Civil, constituia el nticleo de la deci-
sién. Corroborando de alguna manera el acierto de ese criterio, la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil —como deciamos— se hace eco del mismo,
precisando ademds que para formular oposicién, ante los tribunales
civiles, contra las resoluciones administrativas en materia de proteccién
de menores “no serd necesaria la reclamacion previa en via administrativa”.
No puede obviarse, sin embargo, que, aunque el tenor literal de la Ley
procesal es de mayor amplitud en cuanto habla genéricamente de “reso-
luciones administrativas en materia de proteccién de menores” (cuales-
quiera que sean, por tanto), ya en el art. 172.6 CC, redactado por la LO
1/1996 de Proteccién Juridica del Menor (Disposicién final 5%), se esta-
blece que “las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncion
de la tutela por ministerio de la Ley serin recurribles ante la jurisdiccion civil
sin necesidad de reclamacién administrativa previa”. Aunque seguramente la
competencia del Juez civil para conocer de esas cuestiones no precisaba
de semejante afirmacién legal, lo cierto es que hasta fechas atin proéxi-
mas todavia era posible hallar algunas resoluciones del orden conten-
cioso—administrativo en las que se constataba el desamparo de un
menor y se decretaba su acogimiento —asi, por ejemplo, las SS. de la
Sala de lo Contencioso del TSJ de Galicia de 13 de febrero de 1997 (RJCA
1997, 466) y 16 de diciembre de 1996 (RJCA 1996, 2281) (169), y las de 5,

(169) En estas dos Sentencias, la Sala declaré expresamente su competencia, si
bien una competencia limitada. En ambos casos, el objeto del recurso era una resolu-
cién administrativa en la que se apreciaba una situacién de desamparo y se acordaba
incoar expediente en orden a asumir la pertinente tutela por la Administracién, otor-
gando mientras tanto la guarda del menor a un centro de proteccién de menores. En
ambas Sentencias se dice que, “al margen de la competencia de la jurisdiccién de
menores (Juzgado de Menores)..., a la jurisdiccién contencioso—administrativa le compete el
control de legalidad de la resolucion administrativa que dicte la entidad ptiblica”; y se precisa,
ademas, que “el alcance de dicho control judicial, sentado que la plenitud competencial
en esta materia corresponde a aquella otra jurisdiccién especializada, debe limitarse al
de la legalidad formal de esa resolucién administrativa (observancia de los trdmites y
garantias esenciales del procedimiento, existencia de soporte indagador y suficiencia
de su resultado, motivacién de la propia resolucién), sin perjuicio de que el Tribunal
pueda y deba dejar sin efecto la medida protectora acordada en la resolucién, bien por
inexistencia de aquella actividad comprobadora, o porque la contraprueba que pueda
formular la parte recurrente enerve o contradiga las razones que llevaron a la Adminis-
tracién a la adopcién de aquella medida interventora”.
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9 y 12 de julio de 1996 (RJCA 1996, 2093, 2096, 2098) (170)—. Por eso,
dado que, pese a lo dispuesto por el legislador de 1996, la cuestién pare-
cia seguir no siendo totalmente pacifica, no estd de mas que la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil haya vuelto a insistir en el tema, concreta-
mente cuando la oposicién a una medida protectora de menores acor-
dada por resolucién administrativa traslada el asunto al ambito judicial.

B) Tratamiento procesal del asentimiento paterno en la adopcién:
la iniciativa de los padres y su pretensién de que se reconozca
la necesidad de su asentimiento

Si en sede de adopcién de menores el art. 1827 de la anterior LEC
ha suscitado en la practica las dificultades interpretativas que en su
momento vimos, antes de entrar a examinar los mecanismos que, en
sustitucién de aquél, arbitra en tal &mbito la nueva Ley conviene dejar
constancia de uno de los problemas planteados por dicho articulo en
relacién con el acogimiento, siendo en concreto la aplicabilidad misma
del precepto a esa medida de proteccién el punto que mas arduas dis-
cusiones ha generado. Unicamente recordaré en tal sentido que las
dudas a la hora de precisar el cauce procesal adecuado para ventilarse
la oposicién de los padres o del tutor a la constitucién judicial del aco-
gimiento (171) no fueron disipadas por la LO 1/1996 (172), en cuanto
ésta mantuvo inalterados los preceptos de la LEC de 1881 relativos al

(170) En estas tres Sentencias, la Sala no declar6é expresamente esta competencia
de los Tribunales del orden contencioso—administrativo, sino que se limit6 a enjuiciar
la procedencia o no de las medidas de proteccién del menor.

(171) Como es sabido, el art. 173 CC contempla dos modalidades de constitucién
del acogimiento: bien por la entidad priblica (art. 173.2.1), bien por el Juez si falta el
consentimiento de los padres o del tutor o se oponen a dicha medida (art. 173.3.1). En
la constitucién extrajudicial o por via administrativa, es preciso pues el consentimiento
expreso del tutor o de los progenitores cuando fueran conocidos y no estuvieran priva-
dos de la patria potestad (consentimiento que no es necesario, sin embargo, para acor-
dar un acogimiento familiar provisional, en tanto recaiga resolucion judicial, ya que
con él se busca fundamentalmente evitar el internamiento del menor en un centro
mientras se tramita el procedimiento). Si los padres no consienten o se oponen a la
constitucién administrativa del acogimiento, trasladado el asunto a la via judicial, si
bien el Juez puede prescindir del consentimiento de los padres no privados de la patria
potestad ni suspendidos en su ejercicio (art. 1828 LEC de 1881), nada impide que éstos
se opongan a esa constitucién judicial del acogimiento.

(172) Si se despejaron en esta Ley las dudas existentes hasta la fecha acerca del
procedimiento que debia seguirse cuando surgia oposicién a la declaracién de desam-
paro: la D. Adicional 1* de la LO 1/1996 impuso la aplicacién de las normas de jurisdic-
cién voluntaria a las actuaciones que se siguieran contra este tipo de resoluciones. El
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acogimiento y a la adopcién. Por eso, tanto antes como después de su
entrada en vigor, nuestra jurisprudencia menor se mostré vacilante
sobre la cuestién, y mientras algunas Audiencias apostaban por la
aplicacién del art. 1827 LEC al acogimiento (173), otras, en cambio,
estimaron que no se referfa al mismo sino sélo a la adopcion (174).

Por otra parte, y amén de la derogacién expresa del antiguo art.
1827 por la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, viene ésta a ofrecer, en
su art. 780, una regulacién particular del procedimiento que tenga por
objeto la oposicién a las resoluciones administrativas en materia de
proteccién de menores; proceso especial cuyo ambito de aplicacion, no
s6lo abarca la impugnacion de las resoluciones que aprecien el desam-
paro y declaren la asuncién de la tutela ex lege, sino que se extiende
con carécter general a todas «las resoluciones administrativas en mate-
ria de proteccién de menores» (art. 780.1). Como es sabido, y nos
refresca la citada Circular 1/2001, de 5 de abril, segtin dispone el art.
172 CC corresponde a las entidades administrativas competentes en
esa materia apreciar la situacion de desamparo con la’ consiguiente

problema que se planteaba hasta entonces era el de decidir si se aplicaban las normas
reguladoras de la constitucién del acogimiento, o bien, al surgir oposicién en el seno
del procedimiento de jurisdiccién voluntaria, si el expediente debia convertirse en con-
tencioso y seguirse por los tramites del juicio verbal. El silencio que sobre el tema habia
guardado el legislador bajo la Ley 21/1987 ya habia sido puesto de relieve por el TC,
entre otras, en las SS. 298/1993, de 18 de octubre (RTC 1993, 298), 187/1996, de 25 de
noviembre (RTC 1996, 187) y en la S. 114/1997, de 16 de junio (RTC 1997, 114), donde
destacé las ventajas —fundamentalmente, flexibilidad y reserva de las actuaciones—
que a tal fin ofrecia el procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

De todos modos, y aun a falta de derogacién expresa por la nueva LEC, la aplica-
cién de las normas de la jurisdiccion voluntaria a los ntimeros 2° y 3° dela D.A. 1* de la
LO 1/1996 debe entenderse derogada, en la medida en que es incompatible con el
nuevo proceso especial: asi lo sefiala la citada Circular 1/2001, aduciendo en tal sentido
que el aptdo. 3 de la Disposicién derogatoria tnica de la Ley 1/2000 dispone que que-
dan derogadas “cuantas normas se opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en
la presente Ley”, y que las Disposiciones Adicionales de la Ley del Menor tienen caréc-
ter de Ley Ordinaria (con arreglo a lo dispuesto por su Disposicién Final 237)

(173) Vid. Autos de las AAPP de Valencia de 2 y de 16 de julio de 1998 (AC 1998,
6721, 6726), de Cuenca de 9 de mayo de 1995 (AC 1995, 1002) y de Vizcaya de 3 de febrero
de 1999 (AC 1999, 3911), y 1a S. de la AP de Sevilla de 11 de enero de 1994 (AC 1994, 45).

(174) Vid. entre otros, Autos de las AAPP de Cuenca de 27 de febrero de 2002
(260, Act. Civ., n.° 26, 2002), de Castellén de 12 de mayo de 2001 (AC 2001, 1240), de
Zaragoza de 19 de enero de 1998 (AC 1998, 111), de Huesca de 9 de julio de 1997 (AC
1997, 1427), de Tarragona de 4 de marzo de 1997 (AC 1997, 550), de Cantabria de 25 de
mayo de 1997 (AC 1997, 903), de Palencia de 13 de julio de 1995 (AC 1995, 1302) y de
Leén de 8 de enero de 1993 (62, Act.Civ., 1994) Expresamente a favor de esta direccion,
vid. entre otros, DIEZ GARCIA, H., “Desamparo de menores y acogimiento”, en AC,
1999-111, p. 2262; BALLESTEROS DE LOS RIOS, M., “Com. art. 173”7, en Comentarios al
Cédigo Civil, coord. por BERCOVITZ, R., 2001, p. 293.
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asuncién de la tutela automética sobre el menor, asi como adoptar las
medidas de proteccién necesarias para su guarda. Puesto que la decla-
racién de la tutela automatica (175) —continta exponiendo— produce
tan sélo la suspension del ejercicio, no de la titularidad, de la patria
potestad (o tutela anterior) —primordialmente, de las facultades de
naturaleza personal inherentes a la misma, no de las patrimoniales
(art. 172.1, parr. 3°)—, de ahi que la Ley imponga a la entidad publica
que adopte alguna de las medidas previstas en el art. 172.1 la obliga-
cién de notificarla en legal forma a los padres, tutores o guardadores,
en un plazo de cuarenta y ocho horas; y ademads, siempre que sea posi-
ble, la de informarles en el momento de la notificacién, de forma pre-
sencial y de modo claro y comprensible, de las causas que dieron lugar
a la intervencion de la Administracién y de los posibles efectos de la
decisién adoptada (176). Asimismo, también en la propia notificaciéon
habrd de instruirse a los padres o tutores del recurso que cabe interpo-

(175) Como con acierto subraya MARIN LOPEZ, JJ., <La inscripcion en el Registro
Civil de la tutela ex lege y de la suspension del ejercicio de la patria potestad (Comentario a
la RDGRN de 22 de junio de 1996)», en RDP, julio—agosto, 1997, p. 584, es la tutela ex lege,
y no el acogimiento, lo que repercute inmediatamente sobre la patria potestad: “Respecto
a la tutela ex lege, el acogimiento es siempre un posterius, una mera forma de ejercicio de la
guarda que corresponde, como consecuencia de esa tutela, a la entidad puiblica de que se
trate”. No cabe predicar del acogimiento —como, en cambio, estima la Resolucién que
comenta— “unos importantes efectos civiles que en realidad han sido ya producidos antes
por la tutela ex lege. El acogimiento, en suma, no produce ningin efecto civil sobre la
patria potestad que no existiera ya con anterioridad a la formalizacién del mismo... Los
efectos que el art. 173.1 del Cédigo Civil atribuye al acogimiento familiar, altamente coin-
cidentes con los propios de la patria potestad a la sazén suspendida en su ejercicio (cfr. art.
154 CC), no constituyen sino la plasmacién de las obligaciones que contraen los acogedo-
res como consecuencia de la delegacion en su favor, por mor del acogimiento, de las facul-
tades que antes ostentaba la entidad priblica en cuanto guardadora del menor».

(176) De estas obligaciones de la entidad publica, y de su relacién con los derechos de
defensa y tutela judicial efectiva de los padres del menor, ya se ocup6 la STC de 16 de
junio de 1997 (RTC 1997, 114). Tras recordar “los riesgos de que la actuacién de los pode-
res publicos, en situaciones percibidas como de desamparo de menores, pueda producir la
indefensién de las personas concernidas”, explica el TC que, sin embargo, “ése es un
riesgo previsto por el legislador, que en la LO 1/1996 ha reforzado las garantias que prote-
gen a los afectados por las resoluciones en esta materia, por ejemplo, exigiendo a la enti-
dad publica notificar la declaracién de desamparo a los padres del menor en un plazo de
cuarenta y ocho horas, e informarles de forma presencial y de un modo claro y comprensi-
ble de las causas que dieron lugar a la intervencién de la Administracién y de los posibles
efectos de la decisién adoptada (como establece el nuevo art. 172.1.1° CC)”. Siendo esto asi
—concluye el TC—, “el cumplimiento de este deber cualificado de notificacién y de infor-
macién deber ser supervisado cuidadosamente por los Tribunales cuando la Administra-
cién proponga cualquier medida judicial de acogimiento o de adopcién, o cuando los inte-
resados se opongan a sus resoluciones”, y de tal forma “se disipa el riesgo de falta de
conocimiento de los hechos determinantes para la defensa”.
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ner contra la medida adoptada o del medio de que disponen para
impugnarla, que hoy es precisamente el proceso especial que contem-
pla el art. 780 de la nueva LEC. De esta manera, en atencién a la disci-
plina legal vigente desde el 8 de enero de 2001, quien pretenda (177)
impugnar una de tales resoluciones debera presentar ante el Tribunal
(civil) (178) un escrito inicial en el que se limite a expresar sucinta-
mente su pretension y la resolucion a la que se opone (179). El Tribunal
reclamara un testimonio completo del expediente a la entidad ptiblica
que dicté dicha resolucién, que deberd aportarlo en el plazo maximo
de veinte dias (180). Y una vez recibido por el Juez el testimonio del
expediente administrativo, se emplazara al actor (por otros veinte
dias) para que presente la demanda (181), cuya tramitacién a partir de

(177) En atencién a esta genérica expresion que emplea la LEC —"quien pretenda
oponerse”—, la citada Circular 1/2001 entiende que ha de reconocerse legitimacién para
instar el proceso “a cualquiera que ostente un derecho o interés legitimo..., y en todo
caso al Ministerio Fiscal”. Cfr. en general, por ejemplo el Auto de la AP de Barcelona de
31 de enero de 2002 (333, Act. Civ., n.° 32, sept. 2002).

(178) En concreto, como anteriormente sefialamos, ante el Juzgado de Primera Instan-
cia del domicilio de la entidad piblica que acord6 la medida administrativa impugnada.

(179) Al no fijar la Ley plazo alguno para la presentacién de la reclamacién ante el
Juez, “hay que entender —declara la Circular 1/2001, de 5 de abril— que podra presen-
tarse en cualquier momento”. Dicha ausencia de plazo —particularmente en lo que
afecta a la oposicién a la declaracién de desamparo— constituye, en la practica, un
semillero de graves problemas: indefinida “provisionalidad” de la situacién del menor;
perjuicio emocional y psicolégico al mismo si, plenamente integrado ya en una familia
ajena —por oponerse los padres a la resolucién administrativa mucho tiempo después—,
la decision judicial dispone el retorno del menor a su familia de origen; etc.

(180) Este plazo de veinte dias que la Ley concede a la entidad publica para que
remita el expediente al Juez es valorado criticamente por PEREZ MARTIN, A.J., “Com.
art. 780”, en Comentarios a la nueva Ley..., TIV, dir. por LORCA NAVARRETE, AM.,
2000, p. 4191, quien advierte que puede ser excesivo en algunos casos, particularmente
en cuanto el menor afectado por la medida impugnada se halle apartado de sus padres.

(181) “En los procesos de oposicién a las resoluciones administrativas de protec-
cién de menores —escril?e PEREZ mRTIN—, habra que dirigir la demanda contra la
entidad publica” (vid. PEREZ MARTIN, A.J.,, “Com. art. 780", en Comentarios a la nueva
Ley..., T.IV, 2000, pp. 4187-4191). Por su parte, ORTUNO MUNOZ, P., Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T.II, coord. por FERNANDEZ LOPEZ, M.A./RIFA
SOLER, ].M*./VALLS GOMBAU, J.F., lurgium Editores, Barcelona, 2000, p. 3644 opina
que en este juicio verbal han de ser llamadas todas las personas que mantengan relacio-
nes de patria potestad o tutela sobre el menor; a veces, también los guardadores de
hecho o los acogedores; y si fue uno sélo de los padres el que formulé la oposicién con-
tra la medida de proteccién en cuestion, debera llamarse al otro para que actiie, bien
coadyuvando con aquél, bien posiciondndose como demandado.

Aunque habitualmente nuestros Tribunales no han reconocido la condicién de parte
a los acogedores (cfr. Auto de la AP de Asturias de 11 de abril de 2000, AC 2000/1505, en
relacién con un acogimiento familiar), la reciente STC de 20 de mayo de 2002 (RTC 2002,
124) concede el amparo a los acogedores preadoptivos de unos menores, por estimar vulne-
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ese momento se sustanciard “con arreglo a lo previsto en el articulo
753", es decir, por los tramites del juicio verbal, con las especialidades
que este articulo establece.

rado su derecho a la tutela judicial efectiva dentro del procedimiento de oposicién de la
madre a la declaracién de desamparo y la formalizacién judicial del acogimiento prea-
doptivo (vulneracioén que se imputa, en concreto, al Auto de la AP de Sevilla de 5 de
junio de 2000, en el que se deneg6 a aquéllos la personacién, y al de la misma Audiencia
de 11 de julio de 2000, que inadmiti6 a tramite el recurso de stplica interpuesto contra el
primer Auto citado). Tras destacar el status juridico reforzado de que gozan los acogedores
preadoptivos respecto a los demds acogedores en general, el TC no duda en reconocer a los
recurrentes, en atenci6n a esa condicién, un “evidente interés legitimo en el objeto del procedi-
miento, a fin de personarse y ser oidos en el mismo”: “la decisién judicial que habria de dic-
tarse y, consiguientemente, el mantenimiento o confirmacién judicial de esa situacién de
acogimiento preadoptivo, como aconteci6 en la primera instancia, o su revocacién, afec-
taba evidentemente a su ewera juridica, ya que, de confirmarse el desamparo, continua-
rian en su condici6n de familia de acogida y podi4in ver cumplida su expectativa de ins-
tar la adopcion de los menores, y, de revocarg?, no sélo se anularia el acogimiento
familiar, sino que se veria frustrada aquella expectativa”. Sobre la anterior premisa, el TC
examina uno por uno los tres argumentos que manejo la AP de Sevilla para denegar a los
acogedores su personacion en el proceso (asi como para la subsiguiente inadmision de su
recurso de suplica), llegando tras ello a la conclusién de que ninguna de tales razones
obedecia a finalidades de proteccién de otros bienes o intereses constitucionalmente pro-
tegidos que pudieran justificar una restriccién en el derecho a la tutela judicial efectiva.
Basada la decisién de la Audiencia en lo intempestivo del momento procesal en el que los aco-
gedores presentaron su solicitud de personacion, el TC desmantela este argumento del
siguiente modo: en primer lugar —afirma—, “debiendo de haber sido oidos en el proce-
dimiento, en ningiin momento fueron llamados, y no existe constancia en las actuaciones
de que hubieran tenido conocimiento del mismo antes de la exploracién de los menores
por la Audiencia Provincial”; y en segundo lugar, “no cabe vincular ... la legitimacién
para ser parte o personarse en un procedimiento con el momento procesal en que éste se
encuentre, sin perjuicio de que la personacién en un momento o fase posterior del pro-
ceso tenga para la parte que la pretenda sus efectos en orden a las actuaciones que pueda
practicar, pero que en ningun caso le priva de legitimacién. Ademas, en este caso ... los
demandantes de amparo presentaron el escrito de solicitud de personacién dos meses
antes de que se dictase la Sentencia de apelacion, por lo que nada se oponia a que, en vez
de rechazar de plano su personacién, se aceptase, y a que formularan sus alegaciones de
las que se pudo dar traslado a las demads partes, para que las conocieran, y adoptaran
frente a las mismas la postura que estimasen procedente”. Que los intereses de los menores
se encontraban defendidos por el Ministerio Fiscal y la Administracién autondmica competente
tampoco parecié al TC motivo suficiente para que la AP hubiese denegado la persona-
ci6én de los acogedores: tal representacion —sefiala— “no reviste caracter excluyente de la
intervencion de otros posibles interesados en el procedimiento en atencién al interés
superior de los menores, condicién que en este caso debe predicarse, sin duda, de los
demandantes de amparo en su condicién de acogedores preadoptivos de los menores,
con quienes estaban conviviendo insertos en un mismo niicleo familiar desde el mes de
junio de 1997”. Finalmente, tampoco super6 el canon de constitucionalidad el tercero de
los criterios en que la Audiencia de Sevilla fundé su decision —el principio de obligada
reserva en todas las actuaciones de formalizacién y cesacion del acogimiento (arts. 173.5 CC y
1826 LEC)—, ya que tal principio “no resultaba incompatible en este caso con la interven-
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Tras estos minimos apuntes en torno al nuevo tratamiento procesal
de la oposicién a las resoluciones administrativas en materia de protec-
cién de menores, es ya momento de adentrarnos en el examen del “Pro-
cedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcién” al que
se refiere el art. 781 de la Ley 1/2000. Este articulo, al igual que el 779 y
el 780, no aparecia incluido en el Proyecto de Ley que el Gobierno remi-
ti6 a las Cortes en noviembre de 1998, y su incorporacién fue debida,
como ya antes sefialdbamos, a la aprobacién de la enmienda n°. 676 del
Grupo Socialista del Congreso (182). Puesto que la nueva Ley derogaba
el art. 1827 de la antigua, se propuso, y se aceptd, que era preciso regular
un procedimiento contencioso para resolver la cuestién de si los padres
debian asentir a ]Ja adopci6n o ser simplemente oidos: tal es el sentido de
los términos en que se formulé la motivacién de dicha enmienda, donde
se decia que “Dado que el articulo 177 del Cédigo Civil, redactado
segtin la Disposicién final 11° de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero,
se remite al articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que a su vez
remite al juicio verbal, hay que incluir esa prevision en la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil (y por disposicién adicional modificar el art. 177 del
Codigo Civil) y hacer la concrecién de que se trate de juicio abreviado”. Pues
bien, sin perjuicio de las ya comentadas imperfecciones de sistemadtica
legal que han derivado del poco celo del legislador en la plasmacion for-
mal de su voluntad, en desarrollo de la referida previsién comienza afir-
mando el parrafo 1° del art. 781 que “los padres que pretendan que se reco-
nozca la necesidad de su asentimiento para la adopcion podrdn comparecer ante
el tribunal que esté conociendo del correspondiente expediente y manifestarlo
asi”. Su lectura plantea de inmediato el interrogante de si el proceso con-
tradictorio ha de desarrollarse en todo caso con carécter previo a la deci-
sion del Juez de “prescindir” del asentimiento —en atencién al art.
177.2.2°, in fine CC—, o sélo si alguno de los padres (o ambos) optan
expresamente por oponerse, como parece desprenderse de la diccién del
art. 781 de la LEC. Pues bien, aunque cualquier comentario en orden a

cién de los acogedores en el procedimiento, siendo factible que la misma se produjera,
reservando u ocultando su identidad, y manteniendo asi la confidencialidad de los aco-
gedores sin merma de su derecho a la tutela judicial efectiva”. Por todo lo expuesto, el TC
estima su recurso de amparo y acuerda declarar la nulidad de los dos Autos impugnados
y de todas las actuaciones posteriores al primero de ellos, asi como la retroaccién de las
actuaciones judiciales al momento inmediatamente anterior al de dictarse, con el objeto
de que la Audiencia de Sevilla dicte una nueva resolucién en relacién con la solicitud de
personacion de los acogedores respetuosa con el art. 24 CE. Vid. el escueto comentario a
esta Sentencia de PULIDO QUECEDO, M., “La legitimacién de los acogedores preadop-
tivos en procedimiento de jurisdiccion voluntaria”, en AJA, n.° 540, 11 julio 2002, p. 10.

(182) BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, n°. 147-9, de 26 de marzo de 1999.
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averiguar el recto significado de esta norma debe entenderse a reserva
de las puntualizaciones que hayan de efectuarse cuando madure su apli-
cacion por nuestros Tribunales (nula, hasta el momento), a la vista de la
letra del art. 781.1.1° da la impresién de que la ley parte, como premisa,
de que si el Juez que estd llevando el expediente cita a los padres para
oirles —por entender, sobre la base de los datos que constan en la pro-
puesta de la entidad ptiblica, que es suficiente tal trAmite (183)—, sélo si
aquéllos manifiestan (184) que es necesario su asentimiento (185), se abrird el
oportuno procedimiento para juzgar acerca de la necesidad o no del
mismo. Ciertamente, a la hora de fijar el supuesto de hecho que sirve
como punto de arranque del mencionado procedimiento, el precepto se
refiere literalmente a “los padres que pretendan que se reconozca la necesi-
dad de su asentimiento para la adopcién...”. De este modo, tal como se

(183) Opina en este sentido PEREZ MARTIN, A J., “Com. art. 781", en Comentarios
a la nueva Ley..., T.IV, 2000, p. 4202 que, amén del argumento que ofrece el atin vigente
art. 1831 LEC de 1881, no se viola derecho alguno de los padres cuando, estando “sus-
pendidos de la patria potestad como efecto automatico de la declaracién de desam-
paro” de su hijo, el Juez acuerda inicialmente citarles para ser oidos. Vid. también
ORTUNO MUNOZ, P., Comentarios a la nueva Ley..., T.III, 2000, p. 3649.

Cfr. en cambio, el Auto de la AP de Madrid de 16 de enero de 2001 (AC 2001, 267), segtin
el cual “salvo que la patria potestad se haya extinguido previamente en virtud de sentencia
judicial firme, los mas elementales principios constitucionales de presuncién de inocencia y
seguridad juridica, y en atencion a la propia filosofia inspiradora de la reforma llevada a cabo
por la Ley 1/1996, ... exigen que los padres sean llamados siempre para prestar su asentimiento”.

(184) Aunque la letra del art. 781.1.1° parece restringir formalmente la posibilidad de
que los padres lleven a cabo dicha manifestacion sélo en acto de comparecencia ante el tribu-
nal, la doctrina suele admitir que también puedan realizarla mediante la presentacién de
un escrito ad hoc. Vid. en este sentido, PEREZ MARTIN, A .., “Com. art. 781", en Comenta-
rios a la nueva Ley..., TIV, dir. por LORCA NAVARRETE, A M., 2000, pp. 4203-4204.

(185) Conviene observar la falta de concrecién por el art. 781 de un cierto momento
o de una determinada fase o plazo durante el que los padres puedan manifestar ante el
tribunal que se reconozca la necesidad de su asentimiento {ausencia de plazo preclusivo
para hacer la alegacién, que no obsta para que, una vez hecha, si establezca dicho arti-
culo, como luego veremos, un plazo para presentar la demanda) Ante esa omisi6n legal,
cabria pensar que los padres pueden alegar ante el Juez la necesidad de su asentimiento
en cualquier momento del expediente y, en concreto, hasta que el auto constitutivo de la
adopcion sea firme. Tal posibilidad es, sin embargo, rechazada por algunos autores que
—como PEREZ MARTIN, AlJ., “Com. art. 781", en Comentarios a la nueva Ley.., T.IV,
2000, pp. 4203 y 4204— se inclinan por colmar la referida laguna entendiendo que los
padres sélo podrén realizar la alegacion de que su asentimiento es necesario, antes de
que transcurra el dia del segundo sefialamiento efectuado por el Juzgado conforme al
atin vigente art. 1831 de la LEC de 1881, para el caso de que no hubiesen comparecido a
la primera citacién; o que —como ORTUNO, P., Comentarios a la nueva Ley..., T.III, 2000,
p- 3651— consideran que el momento procesal oportuno para tal alegacion coincide pre-
cisamente con aquel en que los padres son citados para la practica del tramite de
audiencia e instruidos de su derecho a manifestar la necesidad de su asentimiento.
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configura el proceso especial del art. 781, en el cual los progenitores
(186) adoptan la posicién de demandantes, resultara precisa su iniciativa;
pero ésta podrd ser articulada, no sélo como pretension expresa de que se
recabe su asentimiento (manifestando no ser bastante con el trdmite de mera
audiencia para el que fueron citados (187)), sino también —y el supuesto
sera tan o mas frecuente— manifestando su oposicion directa a la adopcion
misma o su no conformidad con ella (188) (lo que en términos técnicos se
traduce como pretension de que se reconozca la necesidad de su asenti-
miento para la adopcion (189)). Admitiéndose ambas vias de expresion
de la pretension que contempla el art. 781, puede entenderse satisfecha
la exigencia general de juicio contradictorio que establece el art. 177.2.2°
in fine CC para que el Juez pueda estimar que, por estar incursos en
causa legal de privacién de la patria potestad, no tienen los padres dere-
cho a asentir en la adopcién de su hijo.

Una vez manifestada por los padres, ya directa o indirectamente, la
necesidad de su asentimiento, dispone el punto 2° del art. 781.1 que “él tri-
bunal, con suspension del expediente, sefialard el plazo que prudencialmente estime

(186) Puesto que el tenor literal del precepto limita la legitimacion activa a los padres,
no podran reclamar la necesidad del asentimiento de aquéllos otros sujetos distintos
(como, por ejemplo, los abuelos del menor), ni tampoco servird el procedimiento del art.
781 para discutir acerca del asentimiento del cényuge del adoptante ni de su pareja de
hecho —el art. 778 ter del Proyecto de Ley se referia, en cambio, a “quien pretenda que su
asentimiento sea necesario”, sin restringirlo exclusivamente a los padres del adoptando—.

(187) El procedimiento para determinar la necesidad del asentimiento hace pensar
primordialmente en el supuesto previsto por el art. 177.2.2° CC —declarar (o no) a los
padres incursos en causa legal para la privacion de la patria potestad—; de hecho, es a
este precepto al que expresamente hacia referencia, como ya indicamos, la parca justifi-
cacién parlamentaria del art. 781 LEC (“Dado que el articulo 177 del Cédigo Civil,
redactado segtin la disposicién final undécima de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, se remite al articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que a su vez remite
al juicio verbal, hay que incluir esa prevision en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil...”). Sin embargo, a la vista de la genérica redacciéon con que finalmente se aprobd
el art. 781 —donde simplemente se habla de “los padres gue pretendan que se reconozea la
necesidad de su asentimiento para la adopcidn...”, sin exigirse que tal pretensiéon deba ser
precisamente por la causa contemplada en el art. 177.2.2° CC— no parece que, al menos
tedricamente, quede excluida de plano su virtualidad para otros supuestos en que los
padres manifiesten que su asentimiento es necesario (por ejemplo, si el Juez los cité
para audiencia porque el adoptando era mayor de edad o emancipado, y los padres
alegan que no es asi —por un error en el expediente en torno a la edad de su hijo, por
ser nula la escritura de emancipacidn, etc—, manifestando en consecuencia la necesi-
dad de su asentimiento para la adopcién del mismo).

(188) En puridad, el art. 781 no condiciona la posibilidad de que los padres manifiesten la
necesidad de su asentimiento —esto es, que su aprobacién de la adopcién es ineludible para
que pueda llegar a constituirse— al hecho de que el Juez les hubiese citado para audiencia.

(189) Vid. Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles.
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necesario para la presentacion de la demanda, que no podrd ser inferior a veinte dias
ni exceder de cuarenta”. Las dificultades de alcance constitucional que deri-
vaban histéricamente de la apreciacién por el Juez de la antigua situacién
de abandono del menor en el propio expediente de adopcién, sin contradiccién de
parte, habian sido ya paliadas —para el caso concreto de oposicién de los
padres a su citacién para mera audiencia— con la reforma de la LEC de
1881 por la Ley 21/1987, a través del incidente previsto en el art. 1827; y
fueron posteriormente superadas, con un mayor alcance, por la LO 1/199,
que impuso —via art. 177.2.2° CC— la obligatoriedad del procedimiento
judicial contradictorio como tinico cauce para poder prescindir del asenti-
miento de los padres por apreciarse en ellos causa legal de privacién de la
patria potestad. Como no podia ser de otro modo, la exigencia de que la
decision judicial sobre la necesidad o no del asentimiento paterno se efec-
tie de forma separada y anteriormente al auto definitivo del expediente de adop-
cion es plenamente asumida por la nueva LEC como un postulado procesal
ya consolidado. De tal manera, para la resolucién de esa cuestion prejudi-
cial a la decision final sobre la adopcidn, se recurre a la técnica de suspension
del expediente de jurisdiccion voluntaria, que ya venia funcionando al amparo
de la normativa anterior: puede afirmarse, pues, que en este aspecto con-
creto la Ley 1/2000 no difiere sustancialmente de la de 1881 —"se interrum-
pird el expediente”, decia el derogado art. 1827.2°—. Sin embargo, en aras de
agilizar lo més posible los tramites que finalmente conduzcan a la resolu-
cién del expediente y, en su caso, a la constitucion de la adopcién, la nueva
Ley viene a precisar que, para la presentacion de la demanda, el tribunal sefia-
lard el plazo que prudencialmente estime necesario; plazo al que se fijan unos limi-
tes legales de duracion, que oscilan entre el minimo de veinte dias y el mdximo de
cuarenta. Si en atencién al contenido del art. 750 sobre la actuacién de las
partes en este tipo de procesos con asistencia de abogado (190) (y represen-
tacion de procurador) nada hay que objetar al plazo minimo del que dispo-
nen los padres del menor para la presentacion de la demanda, a buen
seguro merecera los elogios de tedricos y practicos el tope legal del tiempo
(a concretar por el juez) con el que aquéllos cuentan para formalizar su pre-
tensién (191): abre asf el legislador una nueva brecha, plasmada aqui en la
fase inicial del procedimiento sobre la necesidad del asentimiento paterno,
para tratar de evitar, en tltimo término, que se demore en exceso la resolu-
cién del expediente de adopcién que se halla paralizado.

(190) A laluz del art. 31, debe recordarse que la nueva LEC considera que la asis-
tencia letrada es preceptiva, por regla, también en los juicios verbales.

(191) A juicio de VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Doctrina y jurisprudencia, Dijusa, Madrid, 2000, p. 976, el plazo maximo de
cuarenta dias que sefiala el art. 781.1° podra ser prorrogado en caso de fuerza mayor.
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C) Eljuicio verbal sobre la necesidad de asentimiento
y sus especialidades

“Presentada la demanda —reza el dltimo punto del art. 781.1 de la
nueva LEC—, se tramitard con arreglo a lo previsto en el art. 753”. Seguin
este precepto, “los procesos a que se refiere este titulo [Titulo I, Libro IV;
entre ellos, los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la
adopcién] se sustanciardn por los tramites del juicio verbal ... salvo que
expresamente se disponga otra cosa”: si nada en contra disponen los
arts. 781 y concordantes, resulta claro que es el juicio verbal el cauce
procesal a seguir para la tramitacién del procedimiento que nos
ocupa. La opcién tomada por la Ley 1/2000 en este punto parece
ademas coherente con el criterio general que manifiesta en su Dispo-
sicién Derogatoria, donde establece que “en tanto no entre en vigor la
Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria, las referencias al procedimiento conten-
cioso procedente contenidas en el Libro 11l se entenderin hechas al juicio
verbal”.

En la remisién expresa del art. 781.1. in fine al 753 podria verse zan-
jada, de alguna manera, la polémica que se habia venido suscitando en
torno al discutible acierto de que el art. 1827 de la antigua LEC se
remitiera a los trdmites del juicio verbal. Las criticas formuladas al res-
pecto por cierto sector doctrinal (192) se dirigian a manifestar que esta
remisiOn contradecia al art. 484.2° de la LEC de 1881, donde se fijaba el
juicio ordinario de menor cuantia como el procedente para la decisién
de cuestiones relativas a la filiacion, paternidad, maternidad, capaci-
dad y estado civil de las personas. Abundando en esa misma objecion,
también en alguna ocasién nuestros Tribunales mostraron sus recelos
hacia el juicio verbal: asi, por ejemplo, la S. de la AP de Mélaga de 10
de abril de 2000 (AC 2000, 2258), apostando por el proceso declarativo
ordinario de menor cuantia del citado art. 484.2°, sefialaba que “no es
fécil determinar cudl deba ser el alcance de lo previsto en el art. 177.2.2°,
inciso final del CC, ya que, a primera vista, la trascendente decision de privar
de la patria potestad se podria estimar mediante el tramite del juicio verbal,
surgido ademds como un incidente en un expediente de jurisdiccién volunta-
ria. Pero sobre todo, sin las garantias procesales que ofrece el juicio declarativo
ordinario de menor cuantia y con clara alteracion del régimen de recursos, se

(192) Vid. entre otros, FLUITERS CASADO, R., “Acogimiento y adopci(’)n”,, en
Jurisdiccién Voluntaria, Cuadernos de Derecho Judicial, XVI, 1996, p. 320; HIJAS FERNAN-
DEZ, E., “Las manifestaciones de voluntad...”, en RGD, 1991, p. 2749; REBOLLEDO
VARELA, A.L., “La privacién de la patria potestad”, en AC, 1995-1, p. 57; y “Procedi-
mientos judiciales de acogimiento y adopcién...”, en RJCLM, 1998, n°. 23, p. 28.
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puede llegar a dictar una resolucion que, aunque no contenga una expresa
declaracion referida y concretada a la pérdida y privacion de la patria potestad
de los padres del adoptando, equivale a ella por sus graves efectos”. Pues
bien, con estos precedentes, no serd improbable que las referidas criti-
cas, lejos de quedar desvirtuadas, vuelvan a reformularse proyectadas
al art. 781 de la nueva LEC; y en esa orientacién, ya se han alzado en la
doctrina algunas voces (193) que lamentan y enjuician severamente la
decision del legislador de fijar el juicio verbal (art. 753) para las mate-
rias del Libro 1V, en vez del juicio ordinario que ofrece muchas mas
garantias. Aun sin entrar en el fondo del problema, si conviene obser-
var que la remision del art. 781.1, in fine al juicio verbal acaso no cierre
por completo las puertas a otros cauces procedimentales para que el
Juez que estd tramitando una adopcién declare a los padres del menor
incursos en causa legal de privacién de la patria potestad y pueda, por
tanto, llegar a constituirla prescindiendo del asentimiento de aquéllos.
Si se mira bien, el art. 177.2.2° CC —no modificado por la Ley
1/2000— lo que en rigor exige es que dicha declaracién sea realizada
en todo caso en juicio contradictorio —"sélo... en procedimiento judicial
contradictorio”—; y lo que seguidamente afiade es que ese procedi-
miento “podrd” tramitarse como dispone el art. 1827 de la Ley Enjuicia-
miento Civil —hoy, el 781 de la nueva LEC (y por remision, el juicio
verbal del 753)—, pero no que necesariamente tenga que ser asi. Lo
que el Cédigo Civil impone expresamente, pues, es que el procedi-
miento en cuestion sea judicial y contradictorio; pero, dentro de esta
unica categoria idonea para adoptar tal decisién, no establece impera-
tivamente que haya de ser el juicio verbal, sino que tnicamente lo per-
mite y, de alguna manera, sugiere o recomienda su utilizacién.

Al margen de lo anterior, la sustanciacién por los tramites del juicio
verbal del proceso para determinar la necesidad o no del asentimiento
paterno no estd exenta de especialidades. Algunas vienen contempladas
en el propio art. 753 LEC, y otras aparecen dispersas en varios de los
articulos del Capitulo I que, en cuanto disposiciones generales para
todos los procesos especiales regulados en el Titulo I del Libro IV (sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores), son de aplicacién al proce-
dimiento del que estamos tratando (art. 748.7°). En efecto, una vez pre-
sentada en tiempo y forma por los padres la demanda en que pretenden

(193) Asi, OCANA RODRIGUEZ, A., “El juicio verbal y de estado civil en la
nueva LEC. Ausencia de verdadero procedimiento y problemas derivados”, en La Ley,
n°. 5325, 7 junio 2001, p. 2.
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el reconocimiento de su necesario asentimiento para la adopcién, sefiala
el art. 753 que de dicha demanda “se dard traslado al Ministerio Fiscal,
cuando proceda”; procedencia que debe estimarse en este tipo de juicios
(194) si se tiene en cuenta, por un lado, el caracter preceptivo de la inter-
vencion del Ministerio Fiscal cuando alguno de los interesados en el pro-
cedimiento sea un menor (art. 749.2°) (195), y por otro lado, la condicién
de menor que ostenta el adoptando en los procesos para determinar la
necesidad de asentimiento de sus padres (pues de no ser menor, huelga
toda decision sobre dicho asentimiento por virtud del art. 177.2.2° CC)
(196). Asimismo, precisa en segundo lugar el art. 753 que también habra
de darse traslado de la demanda “a las demds personas que, conforme a la Ley,
deban ser parte en el procedimiento, hayan sido o no demandados, emplazindo-
les para que la contesten en el plazo de 20 dias, conforme a lo establecido en el
articulo 405 de la presente Ley”. La determinacién de esos sujetos que,
demandados o no por los padres, han de poder cuestionar la postura de
éstos (197) probablemente sea uno de los escollos con que se tengan que

(194) Vid. expresamente PEREZ MARTIN, AlJ., “Com. art. 781", en Comentarios a la
nueva Ley..., T.IV, dir. por LORCA NAVARRETE, A M., 2000, p. 4204, quien afirma que
en el procedimiento del art. 781 el Juez acordara siempre emplazar al Ministerio Fiscal.

(195) En efecto, tras disponer el art. 749.1° que “en los procesos sobre incapacita-
cién, en los de nulidad matrimonial y en los de determinacién e impugnacién de la filia-
cién sera siempre parte el Ministerio Fiscal...”, afiade en su parrafo 2° que en los demés
procesos a que se refiere el Titulo I del Libro IV —entre ellos, el juicio sobre asenti-
miento en la adopcion (art. 748.7°)— “serd preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal,
siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado o esté en situa-
cién de ausencia legal”. Vid. al respecto, PEREZ MARTIN, A ., “Com. art. 749”, en Comen-
tarios a la nueva Ley..., T.IV, dir. por LORCA NAVARRETE, A.M., 2000, pp. 3918-3924.

Ahora bien, aunque la LEC —como se observa— sefiala determinados ambitos en
los que el Fiscal serd “parte” y otros en los que se exige su “intervencién preceptiva”
(entre ellos, los procesos sobre menores), la Circular 1/2001, sobre la incidencia de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles,
aclara al respecto que “ninguna diferencia esencial debe apreciarse en cuanto a la posicion
procesal del Ministerio Fiscal cuando actiia como parte o cuando interviene preceptivamente”,
contraponiendo, en cambio, esas actuaciones con aquellas otras de cardcter informativo
en que interviene como “mero érgano dictaminador” u otorgandosele tnicamente la
oportunidad de ser oido. En cualquier caso, debe recordarse que la labor neutral del
Fiscal, en cuanto defensor de la legalidad y del interés ptiblico, le confiere un caracter
de “parte sui generis”, de conformidad con su posicion de “parte imparcial” reconocida
por el propio Tribunal Constitucional (asi, Auto del TC 63/1997, de 6 de marzo, F.J. 3°).

(196) Seiiala en general la citada Circular de 5 de abril de 2001 que el Fiscal
“velara, de manera particular, para que se respete el derecho del menor a ser oido en el
procedimiento, en los términos previstos en el articulo 9 de la citada Ley” [LO 1/1996].

(197) Como con carécter general indica la Circular 1/2001, se persigue con ello
“evitar que la resolucion judicial que recaiga afecte a quienes no fueron oidos ni vencidos en jui-
cio, impidiendo, ast, el menoscabo de su derecho de defensa”.
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enfrentar nuestros Tribunales a la hora de proyectar el contenido del art.
753 en su aplicacién practica al concreto juicio verbal del 781. Pero es
seguro que, tratindose —como serd lo habitual— de un expediente de
adopcion iniciado mediante propuesta administrativa previa, entre
aquellos sujetos habrad de contarse la entidad publica que lo promovié
(198) (solo acaso, el adoptante o adoptantes propuestos y declarados
idoneos para el ejercicio de la patria potestad, art. 176.2.1 CC) (199); y en
los casos en que el expediente se abri6 sin propuesta previa (art. 176.2.2
CC), el adoptante que formul6 directamente su solicitud de adopcién
(200). A fin de exponer los fundamentos de su oposicién a la pretensién
del padre o la madre del menor, de aducir las excepciones materiales
que tuvieren por conveniente, asi como las excepciones procesales y
demas alegaciones que pongan de relieve cuanto obste a la valida prose-
cusion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo, la Ley
instaura en favor de aquellos sujetos la posibilidad de contestar por
escrito a la demanda; tramite, inexistente en los juicios verbales ordina-
rios, para el que les concede el plazo maximo de veinte dias (que, por
otra parte, es el que con caracter general fija el art. 404 en la regulacion
del juicio ordinario). La propia referencia que efectiia el art. 753 a que la
contestacion de la demanda se lleve a cabo segtin lo dispuesto por el art.
405 conduce, por otro lado, a pensar que la demanda con que se inicie
este tipo de procesos no sera la demanda sucinta propia del verbal, sino
una demanda ordinaria en los términos del art. 399 (esto es, haciendo
constar los hechos y fundamentos de derecho de forma exhaustiva);
conclusion ésta que encuentra también su apoyo en el art. 443.1, donde
se admite la posibilidad de que la demanda se hubiera formulado con-
forme a lo previsto para el juicio ordinario (201).

(198) A la parte promotora del expediente, ademds de al Ministerio Fiscal, limita
la necesidad de que se les dé traslado de la demanda PEREZ MARTIN, A.]., Comenta-
rios a la nueva Ley..., T.IV, dir. por LORCA NAVARRETE, A.M., 2000, p. 4204.

(199) ORTUNO MUNOZ, P., Comentarios a la nueva Ley..., T.III, 2000, p. 3651
niega expresamente legitimacién pasiva al adoptante en el caso de que el expediente
de adopcién se hubiese iniciado a propuesta de la entidad publica: en tal supuesto
—entiende— no resulta procedente que aquél intervenga en el juicio verbal, ni que
se mencione dato alguno del mismo.

(200) No parece previsible que los Jueces vayan a emplazar en este proceso a otros
familiares del menor (como, por ejemplo, los abuelos), maxime si se tiene en cuenta
que, ya en el seno mismo del expediente de adopcién, quedan fuera de la lista de suje-
tos que el Juez esta obligado a ofr (art. 177.3 CC) —aunque si pueda hacerlo, ex art.
1826 LEC (de 1881)—.

(201) Vid. en este sentido, Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos
civiles.
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En otro orden de cosas, resulta obvio que la decisién final sobre la
necesidad o no del asentimiento de los progenitores a la adopcién de su
hijo (basada en su cumplimiento o incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la patria potestad) serd adoptada por el tribunal con arreglo a
los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados; pero
en aplicacién de lo dispuesto en el art. 752.1.1° LEC, sera indiferente el
momento en que tales hechos hubieren sido alegados o introducidos de
otra manera en el procedimiento. Por otra parte, y acorde con el amplio
grado de soberania de que goza el Juez en la tramitacién del propio
expediente de adopcién, también en el juicio que verse sobre la necesi-
dad del asentimiento paterno el legislador ha querido incluir alguna
manifestacion de ese criterio, concretamente en materia de prueba
(202). Asi, dispone el art. 752 (aplicable en general a todos los procesos
del art. 748) que, sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a ins-
tancia del Ministerio Fiscal y de las demds partes, “el tribunal podri
decretar cuantas estime pertinentes” (parrafo 1.2°). Y ademds, no rigen en
este 4&mbito ni la regla de vinculacién al tribunal de los hechos admiti-
dos por las partes, ni las reglas legales de valoracion de la prueba, pues
segun el art. 752.2 “la conformidad de las partes sobre los hechos no vincu-
lard al tribunal”, que “tampoco estard vinculado ... a las disposiciones de esta
Ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de las partes, de los
documentos piiblicos y de los documentos privados reconocidos”.

Conviene advertir, por ultimo, que si en el régimen general de las
actuaciones judiciales de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil gobierna

En su exposicién de los distintos acuerdos adoptados por Jueces y Magistrados en
Juntas de Jueces, comisiones de estudio y jornadas realizadas para examinar las cuestiones
mis conflictivas que plantea la nueva LEC, PICO [ JUNOY, J., “La interpretacién judicial
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, en La Ley, n°. 5568, 18 junio 2002, p. 9 sefiala en
esa misma linea cémo en los juicios sobre Derecho de familia del Libro IV se ha llegado al
acuerdo de que “respecto a la demanda, pese a la remision a los tramites del juicio verbal,
debera reunir lo establecido en el art. 399 LEC para el juicio ordinario, pues la demanda
sucinta estd prevista para asuntos de escasa complejidad o trascendencia juridica. Ade-
maés, la demanda sucinta impide al demandado formular la contestacién conforme a lo
dispuesto en el art. 405 LEC tal y como le exige el art. 753, pues no podra oponerse a unos
hechos que no conoce y que légicamente en una demanda sucinta no tendrian que expo-
nerse. Por todo ello, en el caso de que la demanda fuese sucinta, se podra alegar la excep-
cién de defecto legal en el modo de proponerla (CJM de Barcelona [Comisién de Jueces y
Magistrados para el estudio practico de la LEC, que concluy6 su estudio en octubre de
2001 y ha sido recientemente publicado por la editorial Aranzadi])”.

(202) Las diversas excepciones que establece el art. 752 respecto a las reglas en
materia probatoria previstas para la generalidad de los procesos civiles constituyen la
plasmacién del “reforzamiento del principio de oficialidad o inquisitivo en detrimento
de los principios dispositivo y de aportacién de parte”, criterio por el que la nueva LEC
se ha decantado en relacién con los procesos especiales (Circular 1/2001, de 5 de abril).
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la regla de la audiencia ptblica en la practica de pruebas, vistas y com-
parecencias cuyo objeto sea oir a las partes (art. 138.1), los limites a esa
publicidad que establece el art. 138.2 cuando lo exijan, entre otros, “los
intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las par-
tes” se complementan y acenttian con la “Exclusion de publicidad” que es
tipica de los procesos especiales sobre capacidad, filiacién, matrimonio
y menores. En este sentido, el art. 754 permite que, siempre que las cir-
cunstancias lo aconsejen, los Tribunales puedan decidir mediante provi-
dencia, de oficio o a instancia de parte, que los actos y vistas que en
ellos se celebren sean a puerta cerrada y que las actuaciones sean
reservadas. Segun esta previsién, estamos ante una facultad del tribunal
y no ante un rasgo esencial imperativamente impuesto por la Ley para
dichos procesos especiales (203); pero, respecto del procedimiento que
en concreto verse sobre la necesidad de asentimiento a la adopcion,
conviene tener en cuenta la eventual virtualidad, segtn el caso, del atin
vigente art. 1826.2° de la antigua LEC, que, si bien referido al expe-
diente de jurisdiccién voluntaria, dispone que “fodas las actuaciones se
llevardn a cabo con la conveniente reserva, evitando en particular que la fami-
lia de origen tenga conocimiento de cudl sea la adoptiva”. Aunque en la
generalidad de los supuestos seguramente no habra lugar a que en el
procedimiento del art. 781 se conculque tal anonimato (sobre todo, si
existiendo propuesta previa de la entidad, el Juez no emplaza a los
adoptantes), no parece inoportuno recordar en esta sede que es la pre-
servacién del mismo (204) uno de los principales objetivos por los que
la inmensa mayoria de las leyes autonémicas sobre proteccién de
menores, asi como el art. 13.3 de la LO 1/1996, han consagrado expre-
samente entre sus principios rectores la “confidencialidad en la tramita-

(203) Refiriéndose en general a esta cuestién en los juicios sobre Derecho de fami-
lia del Libro IV, nos informa PICO 1 JUNOY, J., “La interpretacién judicial...”, en La Ley,
n°. 5568, 2002, p. 9 de que la Junta de Jueces de los Juzgados de Primera Instancia (e
Instruccién) sobre la nueva LEC, de Valencia, ha alcanzado el acuerdo de que “debe
ordenarse la exclusién de la publicidad cuando lo solicite uno de los cényuges o proge-
nitores, sin perjuicio de que se establezca de oficio. En esta linea, se establece que la
entrega de copia de las grabaciones originales de las vistas y comparecencias debe
suprimirse cuando pueda vulnerarse el derecho a la intimidad de un menor o la obliga-
cién de guardar la debida reserva en procedimientos sobre proteccién del menor”.

(204) No obstante, como ya apunté con anterioridad, el sistema de adopcién ané-
nima a que se tiende por via de la imposici6n legal de reserva y secreto no deja de ser,
en bastantes ocasiones, poco mds que una utopia que los propios medios de comunica-
cién se encargan de poner en patente evidencia cuando, ante sentencias judiciales polé-
micas que saltan a la opini6én ptblica, informan de datos personales y muestran, difun-
den y publican imédgenes y declaraciones, tanto de los padres biolégicos del menor,
como de sus acogedores (casi siempre preadoptivos).
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cién de los expedientes” y el “cardcter reservado” y “secreto” de las actuacio-
nes, tanto administrativas como judiciales, que se practiquen en materia de
adopcion (o de acogimiento, art. 173.5 CC) (205); principio, que el propio
TC ha hecho valer en su S. de 16 de junio de 1997 (RTC 1997, 114).

D) Preclusion del derecho de los padres al reconocimiento
de la necesidad de su asentimiento y efectos del proceso especial

— 5i el parrafo primero del art. 781 de la nueva LEC, con el com-
plemento de los demds preceptos concordantes anteriormente referi-
dos, disefia el cauce procesal, los plazos, presupuestos y caracteres del
procedimiento para decidir si es necesario el asentimiento paterno en
un determinado expediente adoptivo, el péarrafo 2° apunta una de las
posibles vicisitudes que puede darse en el curso de su tramitacién y
las consecuencias que lleva aparejadas; en concreto, los efectos de la
inactividad o la actuacién intempestiva de los padres en las fases ini-
ciales del proceso (o mejor, previas al juicio propiamente dicho). Tras
su comparecencia ante el tribunal manifestando la necesidad de su
asentimiento, y una vez haya aquél procedido a la suspensién del
expediente y al sefialamiento del plazo para presentar la demanda,
precisa el art. 781.2 que “si no se presentara la demanda en el plazo fijado
por el tribunal, se dictard auto dando por finalizado el tramite. Y dictada esta
resolucion, no se admitird ninguna reclamacion posterior de los mismos sije-
tos sobre necesidad de asentimiento para la adopcion de que se trate”. Dada
la transparencia y contundencia de la norma, baste destacar que en
ella se incorpora una importante previsién que incide directamente en
el eterno problema del valor del asentimiento de los padres en la
adopcién. Si cuando no presentan la demanda en el plazo judicial-
mente marcado se pone fin al trdmite mediante auto, de ello se sigue
que, levantada la suspension en que el expediente se hallaba, éste se
reanudard; y en su subsiguiente desarrollo, el tribunal prescindira del
asentimiento paterno para acordar la constitucion de la adopcion, si la
estima beneficiosa para el adoptando y concurren los requisitos legal-

(205) Vid. Ley 14/2002, de 25 de julio, de Castilla y Leon (arts. 4.k, 45.1, 102.4); Ley
12/2001, de 2 de julio, de Aragén (arts. 47.1.b y 50.2); Ley 3/1999 de Castilla-TL.a Man-
cha (arts. 4.1, 55.c); Ley 7/1999 de Cantabria (arts. 4.2.i y 74); Ley 4/1998 de La Rioja
(art. 82); Ley 3/1997 de Galicia (art. 3.10, 21.4); Ley 3/1995 de Murcia (art. 15.1); Ley
1/1995 de Asturias (arts. 6.k y art. 59.1); Ley 7/1995 de las Islas Baleares (art. 4. e);
sobre el tema en la doctrina, vid. por ejemplo, DONAPETRY CAMACHO, B., “El
secreto en la adopcién y el anonimato de los padres naturales del adoptado y de los
adoptantes”, en La Ley, 1990-4, pp. 996 y ss.
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mente exigidos. Por si duda hubiere, el precepto que nos ocupa se
encarga de aclarar que si los padres (206), por no haber presentado en
plazo la correspondiente demanda, dejan pasar la oportunidad que la
Ley les brinda de hacer valer la necesidad de su asentimiento, habran
perdido toda oportunidad al respecto (207): ya no se les admitird nin-
guna otra reclamacion posterior sobre ese asunto concreto (208).

De lo dicho, se puede concluir que la nueva LEC reconoce a los pro-
genitores todo el protagonismo que merecen en la adopcién de su hijo:
les concede la posibilidad de “reclamar” su necesario asentimiento para
llevarla a buen término, otorgdndoles, a fin de acreditar esa necesidad,
la facultad de hacer alegaciones, proponer pruebas y, en definitiva, dis-
cutir la postura del adverso. Ahora bien, sin restar un apice a su derecho
de defensa, pone veto a la posibilidad de que retrasen o prolonguen
indefinidamente el proceso adoptivo, evitdndose asi “que los expedientes se
dilaten en espera del asentimiento de los progenitores que puede no llegar

(206) Aunque el art. 781 habla en plural de “los padres” —y as{ también yo lo
vengo haciendo—, debe entenderse que el precepto les concede legitimacién para ins-
tar el proceso, no sélo conjuntamente, sino también de forma individual. No se trata de
una legitimacién mancomunada indivisible, sino que cada uno de los progenitores
puede accionar por separado. Por tanto, como es l6gico, si fue uno sélo de ellos (el
padre o la madre) quien inici6 el procedimiento sin luego interponer tempestivamente
la demanda, unicamente a €l alcanzard lo previsto por el art. 781.2: ya no se admitird
que ese mismo sujeto vuelva a reclamar mas adelante la necesidad de su asentimiento,
pero nada impedira hacerlo al otro progenitor, quien podra formular para si idéntica
pretension.

(207) El pérrafo 2 del art. 778 ter del Proyecto de Ley (incorporado a través de la
citada enmienda n°. 676 del Grupo Socialista), tras sefialar que “transcurrido el plazo
concedido sin que se haya presentado la demanda, el 6rgano judicial declarara pre-
cluido el derecho a discutir la necesidad de asentimiento en la adopcién”, afiadia que
“contra ese auto no se dard recurso alguno”. Como justificacién de la adicién de esa norma
se decia que “es imprescindible fijar el procedimiento para que el derecho a discutir esta cues-
tién esté sometido a un plazo de caducidad que impida hacer valer el derecho a partir de un
momento determinado”.

(208) Su derecho habra caducado y la cuestién tendra la consideracion de cosa juz-
gada, sin que los padres ostenten ya legitimacién alguna para promover recurso contra
la resolucion por la que se constituya la adopcién —afirma ORTUNO, P., Comentarios a
la nueva Ley..., T.IIT, 2000, pp. 3650 y 3651—. Los padres “no podran ya —sefiala
RAMOS CHAPARRO, E., “Los procesos...”, en Act.Civ., n°. 10, 2001, p. 388— acudir a
la via del art. 180.2 del CC, puesto que existe culpa en su no intervencién” (contrario a
la posibilidad de ejercitar la accién de extincién de la adopcién se muestra también
BAYO DELGADO, ]., Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistemiticos de la
Ley 1/2000), coord. por ALONSO—CUEVILLAS, J., IV, Barcelona, 2000, p. 71). Y segtin
CORTES DOMINGUEZ, V./GIMENO SENDRA, V./MORENO CATENA, V., Derecho
procesal civil. Parte especial, Colex, Madrid, 2° ed., 2000, p. 194, los padres en tal
supuesto, “una vez finalizado el expediente de adopcién no podrén instar la nulidad
de la misma por faltar dicho asentimiento”.
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nunca” (209). En efecto, bajo la anterior normativa la experiencia ha
demostrado hasta qué punto puede llegar a alargarse el procedimiento
como consecuencia de las reiteradas citaciones por el Juzgado a los pro-
genitores y de los impedimentos mostrados por éstos a la adopcién; de
ahi que, tratando de paliar dilaciones excesivas —que, sin duda, repercu-
ten negativamente en el interés del menor—, la nueva Ley opte por supri-
mir algunos obstaculos formalistas, primando en su espiritu el afén por la
consecucion real de los objetivos de rapidez y eficacia que con caracter
general predica en su Exposicién de Motivos. Si ésta comienza evocando
“el anhelo y la necesidad social de una Justicia civil nueva” caracterizada
por la “plenitud de garantias procesales vy, a la vez, por una respuesta judicial
mucho mds cercana en el tempo a las demandas de tutela”; si —como también
afirma— “ni la naturaleza del crédito civil o mercantil, ni las situaciones perso-
nales y familiares que incumbe resolver en los juicios civiles, justifican un periodo
de afios hasta el logro de una resolucion eficaz con capacidad de producir trans-
formaciones reales en las vidas de quienes han necesitado acudir a los tribunales”,
no es extrafio que el legislador haya querido proyectar ideales tan loables
a un proceso en el que, como el del art. 781, se halla en juego, en tltimo
término, el interés de quienes mas necesitan de su efectividad, los meno-
res, y en concreto, por regla, de un menor cuyo grado de desproteccién
particularmente grave e irreversible parece reclamar con prontitud una
medida que, como la adopcién, produce una radical transformacién de la
realidad —ruptura del adoptado con su familia de origen y plena integra-
cién en la nueva, todo ello con caracter irrevocable—.

— Volviendo al art. 781.2, si se mira bien, lo que el mismo contempla
son los efectos que derivan de lo que podriamos calificar un comporta-
miento omisivo de los padres (cuando no llegan a presentar la demanda
sobre la necesidad de su asentimiento), mientras que deja sin concretar los
que se producirdn si esa demanda se presenta en plazo y el tribunal fina-
liza el tramite con la correspondiente sentencia decisoria del problema.
Ahora bien, si la Ley no ha especificado esos extremos es porque, en reali-
dad, tampoco era preciso que expresamente lo hiciese, pues —dado el
objeto sobre el que versa este procedimiento— en linea de principio sé6lo
caben dos posibilidades: que el tribunal estime la pretensién de los padres
y reconozca la necesidad de su asentimiento para la adopcién, o que la
desestime y concluya que su asentimiento no es necesario (210). Por lo

(209) CORTES DOMINGUEZ, V./GIMENO SENDRA, V./MORENO CATENA,
V., Derecho procesal civil..., 2* ed., 2000, p. 194.

(210) Aunque parece poco probable, no cabe descartar rotundamente que, instado
el procedimiento por los dos progenitores, pueda acordarse que s6lo uno de ellos esta
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tanto —y al margen de los posibles recursos (211)—, si la decisién judicial
ultima aprecia la necesidad del asentimiento paterno, negado éste —y me
remito aqui a lo expuesto en su momento— el Juez topard con una
barrera infranqueable para constituir validamente la adopcién del menor.
En cambio, de haber sido declarado innecesario el asentimiento, la opi-
nién manifestada por los padres en el expediente, aun siendo contraria a
la adopcién de su hijo, tendra el valor de un “mero” testimonio o un dato
informativo més con el que el Juez contara para acordar o no su constitu-
cién seglin convenga al mayor beneficio del adoptando. Al hilo de esta
ultima afirmacién, interesa poner en evidencia que la sentencia que ponga
fin al proceso contradictorio que nos ocupa tinicamente habra de decidir
lo que conforma su objeto —la necesidad o no de que los padres asien-
tan—, sin que deba entrar a pronunciarse sobre la conveniencia o no de
que el menor sea adoptado (212); cuestién ésta que, aun habiéndose
declarado innecesario el asentimiento paterno, habra de ser valorada en
dltimo término en el seno del expediente de adopcién, reflejindose el
resultado de tal valoracién en el auto con que se resuelva (213).

incurso en causa legal de privacién de la patria potestad y que sélo de su asentimiento
puede prescindirse, pero no asi de la aprobacién de la adopcién por parte del otro.

(211) Como es sabido, el art. 455.1 LEC admite el recurso de apelacién respecto de las
sentencias dictadas en toda clase de juicios, y, por tanto, también respecto a la dictada en el
presente (vid. en general, por ejemplo, TASENDE CALVO, ] J., “Algunas cuestiones sobre
el recurso de apelacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000”, en DJA, 17 mayo 2002;
y en AJA, n°. 529, 25 abril 2002, pp. 1-8). Por su parte, el art. 466 permite optar, contra todas
las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales recaidas en apelacién en cualquier tipo de
proceso civil (es decir, tanto si provienen de juicio ordinario como verbal), entre el recurso
extraordinario por infraccién procesal ante el Tribunal Superior de Justicia (arts. 468-473) o
el recurso de casaci6n ante el Tribunal Supremo (arts. 477-487; sobre el concepto de interés
casacional, vid. entre otros, BLASCO GASCO, F. de P., El interés casacional. Infraccién o ine-
xistencia de doctrina jurisprudencial en recurso de casacién, Aranzadi, Pamplona, 2002).

(212) Asi lo destaca PEREZ MARTIN, A.J., Derecho de familia. Adopcion..., 2* ed.,
1998, p. 625.

(213) Asilo pone de relieve la S. de la AP de La Corufia de 13 de diciembre de 1999
{666, Act.Civ., n°. 30, julio 2000) que, tras confirmar la sentencia que en primera instancia
habia declarado a los padres incursos en causa legal de privacién de la patria potestad,
advierte que esa decisién —innecesariedad del asentimiento— no predetermina “lo que en
su dia se acuerde sobre la adopcion instada ..., que decidird el Juez con plena libertad de criterio”. Y
también la S. de la AP de Cérdoba de 2 de marzo de 2001 (AC 2001, 1090) comienza sefia-
lando, muy didacticamente, que “lo que es objeto de debate en la presente resolucion no
es el pronunciamiento definitivo sobre la adopcién pretendida, sino el determinar si los
recurrentes [los padres] han de prestar asentimiento a la adopcién de sus hijas menores o
simplemente ser oidos... lo que se derivard de que los titulares de la patria potestad se
encuentren incursos en causa legal de privacién de la misma”. Vid. ademas, Auto de la
AP de Asturias de 24 de enero de 1994 (AC 1994, 4) y SS. de las AAPP de Zamora de 10
de enero de 2001 (AC 2001, 605) y de Jaén de 16 de mayo de 2001 (AC 2001, 1641).
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