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modelo de adopcion en el Derecho esparol, denominado “adopcion abierta”, recientemente
introducida por la 1ey 26/2015, de 28 de julio, que reforma el sistema espasiol de
proteccion de la infancia y la adolescencia. 1a nueva regulacion se inspira en el Derecho de
otros paises pero tiene precedentes en ciertas normas antondmicas espanolas.
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1. “ADOPCION ABIERTA”. CONSIDERACIONES GENERALES.

Bajo esta expresion, el legislador espafiol ha anadido un nuevo apartado 4 al
art. 178 del CC, para establecer que, cuando el interés del menor asi lo
aconseje en razén de su situacién familiar, edad o cualquier otra circunstancia
significativa, valorada por la Entidad Publica, podra acordarse el
mantenimiento de alguna forma de relacién o contacto a través de visitas o
comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de origen que se
considere y la adoptiva, con especial atenciéon a las que tengan lugar entre
hermanos biolégicos.

Corresponde al Juez tomar el acuerdo en tal sentido al constituir la adopcion,
asi como determinar la periodicidad, duracién y condiciones de la medida.
Por consiguiente, se impone la exigencia legal de hacer constar en la
declaracion de idoneidad si los adoptantes aceptarian que el hijo adoptado
pudiera mantener relaciones con sus familiares de origen.

El establecimiento de la medida por acuerdo judicial se somete a numerosas
exigencias legales. No solo consistira propiamente en establecerla o no, sino
también en su posible modificacién o finalizacién en interés del menor. El
acuerdo debera formularse a propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio
Fiscal y contar con el consentimiento de las familias adoptante y de origen.
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Se dara audiencia al adoptado mayor de 12 afios o antes de haber cumplido
dicha edad, de acuerdo con su grado de madurez. Y debera pronunciarse
sobre las condiciones, frecuencia y periodicidad de las comunicaciones. Se
prevé que en su desarrollo cuente con la intermediaciéon de la Entidad
Publica cuando fuere necesatio.

Tras la resolucion o acuerdo judicial, el desarrollo de las visitas o
comunicaciones se sujeta a un seguimiento posterior atribuido a la
Administracién, que consistird en la elaboraciéon de informes periddicos al
respecto asi como, en su caso, propuestas de modificacion de las medidas,
que debera ser presentado al Juez durante los dos primeros afos vy,
transcurridos estos, solo si aquél lo solicita. Si se trata de suspender o
suprimir las visitas o comunicaciones, podran solicitarlo asi la Entidad
Publica, la familia adoptiva, la familia de origen y el menor que cuente con
mas de 12 afios o antes si tuviere suficiente madurez.

El legislador ha introducido esta modificacion del Codigo Civil en el sentido
indicado, a través del articulo segundo de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién de la infancia y la adolescencia (en
adelante Ley 26/2015). En el apartado III de su “Preambulo”, dedicado a las
variaciones introducidas en el Codigo Civil, el legislador ha manifestado su
intencién de incorporar al Derecho espafiol el nuevo modelo de “adopcién
abierta” inspirado en los ordenamientos de Gran Bretafia, Australia, Nueva
Zelanda, Estados Unidos, Austria y Canada, algunos de los cuales coinciden
con el Derecho espafol en configurar la adopcién como una situacién que
debe ser confirmada por la autoridad judicial y no por simples acuerdos
privados entre las familias.

Pero, al margen del concepto que el legislador parece tener de la institucién al
implantar el nuevo sistema, la expresion “adopcioén abierta” es en realidad
mas amplia o ambiciosa, ya que también se ha utilizado comunmente para
designar modelos caracterizados por la transparencia de su proceso de
constituciéon y de las personas que en ¢l intervienen, frente al tradicional
sistema de signo secretista, hoy superado, de “adopcién cerrada”, conforme
al cual el adoptado era literalmente arrancado de su familia de origen y
“trasplantado” a la adoptiva para establecer en ella nuevas raices, con
absoluta ruptura de las comunicaciones entre las partes implicadas. Es decir,
que la llamada “adopcién abierta” puede abarcar aspectos distintos al del
mero mantenimiento de contactos del adoptado con sus familiares de origen
o con sus antetiores acogedores.

El modelo de adopcion abierta basado en la transparencia, representa en
realidad una aplicacién concreta del derecho del nifio a conocer sus origenes,
principio general en materia de menores que, a su vez, encuentra particular
expresion en el deber de informar al adoptado de su verdadera situacion,
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establecido en algunas regulaciones con mayor! o menor? intensidad, de
manera que se van erradicando progresivamente de nuestra normativa las
situaciones en que el adoptado ignoraba la existencia de su otra familia
biolégica.

1 Como p.¢j. las normas siguientes:

- Llei 14/2010, de 27 de mayo, de Derechos y Oportunidades en la Infancia y la
Adolescencia, art. 30.2: “Los nifios y los adolescentes tienen derecho a conocer su origen
genético, padres y madres bioldgicos y parientes bioldgicos”.

- Ley 12/2008 de 13 de julio, de Proteccién Integral de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad Valenciana, art. 11: “La Generalitat garantizard el derecho de los menores que
hayan sido adoptados a conocer sus propios origenes, en los términos establecidos en la
legislacion especifica que regula esta materia”.

- Ley Foral navarra 15/2005, art. 39: “El menor sujeto a proteccién tiene detecho a ... b)
conocer acerca de su situacion personal, de las medidas a adoptar, su duracién y contenido,
y de los derechos que le corresponden, para todo lo cual se le facilitard una informacién
veraz, comprensible, adecuada a sus condiciones, continua y lo mds completa posible a lo
largo de todo el proceso de intervencién. (...) i) “conocer, en los supuestos de
acogimiento, en funcién de su edad y capacidad, su historia personal y familiar y, si ha sido
separado de su familia de origen de manera definitiva, sus antecedentes culturales y sociales,
que seran en todo caso respetado”.

(La norma citada omite la referencia a los derechos de los menores “adoptados”, ya que la
reforma del régimen de la familia en que se inserta el tema de la adopcién de menores,
proyectada por el legislador, es por el momento una de las “asignaturas pendientes” del
actual Parlamento de Navarra, como lo establece la disp. ad. 1%, la L.F. 3/2011, de 17 de
marzo, de Custodia de los Hijos en caso de Ruptura de la Convivencia de los Padres).

- Decteto 282/2002, de 12 de noviembre, de la Junta de Andalucia, de Acogimiento
familiar y Adopcién, art. 10: “Los menores tendran derecho a que se les informe,
atendiendo para ello a su grado de madurez, sobre las siguientes cuestiones: ... d)
condicién de adoptado”.

- Ley 3/2011, de 30 de junio, de Galicia, art. 74.2: “Las personas adoptadas tendrin
derecho a conocer esta condicién, a que se respeten sus antecedentes personales y
familiares y a conocer sus origenes biolégicos”.

2 Con mayores reservas, otras normas autonomicas reconocen al menor el derecho de
informacién sobre los origenes, pero dentro de unos limites. Asi, entre otras:

- Ley 5/2014, de 9 de octubre, de la Comunidad de Castilla La Mancha, art. 91.4: “Para
garantizar el derecho de los menores a conocer sus origenes biolégicos deberan adoptarse
las medidas adecuadas, en particular, un procedimiento confidencial de mediacién, previo a
la revelacién, en cuyo marco tanto la persona adoptada como su padre y madre biolégicos
seran informados de las respectivas circunstancias familiares y sociales y de la actitud
manifestada por la otra parte en relacién con su posible encuentro”.

- Ley 1/2006 de 28 de febrero, de Proteccion de Menores de la Rioja, art. 93.2: “ La
Administracién de la Comunidad Auténoma de La Rioja asegurara la conservacién de la
informacién de que disponga relativa a los origenes del menor, en particular la identidad de
sus padres, as{ como la historia médica del menor y su familia. El acceso del adoptado a
dicha informacién se posibilitara en la medida en que lo disponga la legislacion vigente”.

- Ley 3/2005, de 18 de febrero, del Pais Vasco, de Atencién y Proteccién a la Infancia y
Adolescencia, en relacién con el acceso de los adoptados a la informacién sobre sus
origenes: “El acceso efectivo a esta informacion, en el caso de las personas menores de
edad, quedara condicionado a la adecuacién del momento evolutivo en el que se encuentre
la persona menor de edad y a que tenga suficiente juicio y capacidad para comprender”.

69



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 4 zer, julio 2016

Por otra parte, el cambio de modelo responde al hecho constatado en
nuestros dfas del progresivo incremento de la edad de los menores que se
encuentran bajo supervision de la Administracion en espera de ser
adoptados, en las diversas situaciones de acogimiento previstas en nuestro
ordenamiento juridico (adopcién de “menores-mayores”). Estos nifios
mayores mantienen por lo general algunas relaciones de convivencia con
determinadas personas a través del “derecho de visita” en su caso acordado
por la Entidad Puablica y, por consiguiente, saben quiénes son sus allegados o
familiares y les conocen. Ello les diferencia de la situacién propia de los
“adoptados-bebés”, antiguamente mas frecuente, en la que los nifios no
habian tenido ocasién siquiera de conocer a sus progenitores o hermanos,
por lo que no habian experimentado propiamente el hecho traumatico de la
“separacion” respecto a sus familiares o allegados originarios. Pero este
derecho del menor a conocer la verdadera historia de su corta vida plantea a
los legisladores nuevos retos y exigencias para conciliar los intereses en juego,
no siempre acordes.

El cambio de rumbo sobre los modelos de adopcién viene también
justificado por la transformacioén de los objetivos que con ella se persiguen,
pues asi como en el sistema anterior prevalecian los intereses de las familias
implicadas (adopcién para remediar carencia de medios para educar al nifio,
esterilidad de las familias adoptantes, etc.) ahora se tiende a proteger y
mejorar el bienestar emocional del menor inmerso en situaciones de
desproteccion, que podria verse seriamente comprometido al constituirse la
adopcién debido a la ruptura brusca de las relaciones.

En este contexto, destaca también el problema de las Administraciones para
resolver la situacion de los menores sujetos a su tutela y establecer las
medidas necesarias para su correcta educaciéon y sustento, que determina la
necesidad de agilizar al maximo los procesos de adopcién para evitar que el
transcurso del tiempo lo convierta en una medida poco eficaz. Y
seflaladamente, el propdsito de eliminar la posibilidad de que los recién
nacidos y bebés de menos de tres afios permanezcan en centros residenciales
hasta que se les pueda acomodar en el seno de alguna familia acogedora o
adoptiva. El modelo de adopcién abierta puede favorecer la superacioén de
los obstaculos que, debido a su caracter definitivo, conlleva habitualmente
este proceso, pues han sido frecuentes las incidencias derivadas de la
oposicion de las personas llamadas a prestar el consentimiento o
asentimiento que prolongaban la duracién de modo inconveniente para los
intereses en juego.

Ahora bien, el fortalecimiento de los limitados vinculos admisibles entre los
adoptados y sus familiares anteriores puede entrar en conflicto con las
aspiraciones y deseos de las familias adoptantes, con la consiguiente
disminucién efectiva del nimero de adopciones constituidas. Se trata de un
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efecto contraproducente respecto a los propositos que se persiguen, por lo
que los legisladores se esfuerzan en buscar férmulas que permitan conciliar
los diversos intereses en juego, ya que interesa a la Administracién —y éste
parece haber sido el motivo principalmente aducido para justificar la reforma
del sistema espafiol en este punto- incrementar las adopciones nacionales asi
como la reduccion del numero de menores que permanecen
provisionalmente bajo medidas de acogimiento familiar simple (ahora
denominado “temporal”)? o en centros residenciales (que ahora se prohibe
en todo caso para los menores de 3 afos)*. A su vez, interesa a la familia de
origen modular la “pérdida” que produce la consolidacién de los vinculos de
parentesco del nifio con su nueva familia y compaginarla con el caracter
rotundo y permanente que es propio de su filiacion adoptiva, puesto que los
progenitores tienden a tratar de evitar la “pérdida” del hijo y su entrega
definitiva a otros extrafios que lo reciben como propio, por lo que es
frecuente la obstinaciéon en negar colaboracién y asentimiento para la
adopcién, lo que complica muchos procesos iniciados®. A los adoptantes, les
importa consolidar los lazos de filiacién establecidos respecto al hijo
adoptado, como si éste nunca hubiera tenido otra familia anterior. Y a los
“menores-mayores” adoptados, lo que mas les interesa de manera inmediata
es preservar su estabilidad psiquica y emocional; muy especialmente, poder
continuar relacionandose, si no con los padres, al menos con sus hermanos.

Este segundo deseo del menor merece ser especialmente atendido, habida
cuenta de que, a la postre, los hermanos son probablemente los parientes
cuya existencia tendra lugar durante la mayor parte del tiempo de la vida del

adoptado.

I1. EL PRECEDENTE AUTONOMICO.

En el Ordenamiento espanol, el derecho del menor separado de la familia
con la que convivia (no necesariamente bioldgica dado que podia ser una
familia de acogida), muy en especial, con sus hermanos, se encontraba ya
recogido en algunas normas tanto autonémicas como estatales, no solo en
relacién con menores que se encontraran bajo tutela de la Administracién
sino también respecto a los menores adoptadosS, si bien el legislador ha
prescindido de mencionar estos precedentes al explicar los motivos de la
reforma del art. 178 CC y en su lugar ha manifestado, como hemos indicado

3 Nuevo art. 173-bis, apartado 2, del CC, reformado por art. 2 de la citada Ley 26/2015.

4 Nuevo art. 21 apartado 31 de la L.O. 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor, reformada
por art. 1 L. 26/2015.

5 Basta para constarlo un breve repaso de la copiosa jurisprudencia generada sobre los
problemas que plantea la falta de los asentimientos necesatios para la adopcion.

0'V. detalle de esta cuestion, #nfra apartado 11.3.
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antes, su intencién de tomar el modelo de algunos ordenamientos
extranjeros, entre los cuales parece haber influido notablemente el
precedente britanico.

1. El art. 235-47 CCCat.: reconocimiento del derecho de los menores
adoptados a relacionarse con sus familiares.

Entre los diversos precedentes del nuevo art. 1784 CC figura
indiscutiblemente el art. 235-47 del Cédigo Civil de Catalufia’, precepto
introducido por la L/i 25/2010, de 29 de julio, de aprobacién de su Libro
Segundo. Ambas normas se refieren a los efectos que produce la adopcion.
Ello constituy6 en su dia novedad respecto a la anterior normativa contenida
en el art. 127 del Cédigo de Familia de Catalufia, que habia sido aprobado
mucho antes, por I/ 9/1998 de 15 de julio.

En el art. 235-47 del CCCat., se establece que la autoridad judicial, si bien en
forma excepcional y a propuesta de la Entidad Publica competente o del
Ministerio Fiscal, puede disponer que se mantengan las relaciones personales
del adoptado con la familia de origen, no solamente en los casos que
contempla el art. 235-44 del propio Codigo (que se refieren a determinados
supuestos especiales de adopcién internacional) sino también “si existen
vinculos afectivos cuya ruptura sea gravemente perjudicial para el interés del
menor”.

Una somera comparacion del régimen que presentan ambos Codigos civiles,
tras la incorporacién del nuevo apartado 4° en el art. 178 del CC, permite
apreciar que el legislador estatal ha abandonado la nota de excepcionalidad
que presenta la norma catalana, lo que supone un paso adelante en el
reconocimiento del derecho del menor a mantener las relaciones. En cambio
no ha seguido la pauta, también marcada por el indicado precepto catalan, de
dar entrada al criterio del bienestar emocional del menor, que podria verse
gravemente alterado por consecuencia de una separaciéon repentina y
autoritaria de sus familiares de origen o de otras personas (vgr., acogedores,
guardadores, etc.) con las que hubiera convivido antes de ser adoptado.

Sin embargo, este ultimo aspecto psicolégico forma parte de ciertos derechos
del nifio que son de superior rango, puesto que, aun cuando no se encuentra
expresamente recogido en la L.O. 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor
(arts. 3 a 9), ni siquiera tras la reforma que, a su vez, ha experimentado tal

7 En adelante, CCCat.

72



Actualidad [uridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, nam. 4 fer, julio 2016

norma por las disposiciones contenidas en el art. 1 de la 1..26/20158, puede
entenderse implicitamente reconocido en el Derecho espafol, por la remisién
del art. 39.4 de la Constitucién® a los Convenios internacionales suscritos por
el Estado que lo contemplan!®.

En el Derecho de Gran Bretafia, en cambio, este derecho al bienestar
psicoldgico del nifio aparece expresamente mencionado en la llamada Welfare-
Checklist! o relacion de los aspectos que deben ser considerados por los
tribunales en sus resoluciones que se refieran a menores, a su vez, de variada
tipologfa. Se encuentran formulados en la ley britanica de menores!? que lo
define como el deber de respetar los manifiestos sentimientos y deseos del
nifio en cuestién, considerados a la luz de su edad y su capacidad de
entendimiento, asi como sus necesidades emocionales.

Ajeno a este ultimo propésito, el legislador estatal espafol no ha incorporado
el principio de respeto a los sentimientos del menor, con ocasiéon de la
reforma de la Ley Otrganica de Protecciéon del Menor 1/1996, llevada a cabo

8 V. L26/2015, “Preambulo”, apartado II, en donde se resumen los objetivos de las
modificaciones introducidas en la L..O. 1/1996.

9 V. una exposicién sistematica de los textos internacionales y constitucionales relativos a
los derechos del nifio, en RAVETLLAT BALLESTE, 1. (cootd.): Derecho de la Persona,
Barcelona, 2011, (pp. 51 a 66 del Cap. 2, Marco internacional ¢ interno del Derecho de la infancia y
la adolescencia); VILLAGRASA ALCAIDE, C./ RAVETLLAT BALLESTE, I. (cootds.): Por /os
derechos de la infancia y la adolescencia: un compromiso mundial desde el derecho de participacion en el XX
aniversario de la Convencidn sobre los derechos del nijio, Barcelona, 2009, pp. 55 a 77 (por
VILLAGRASA ALCAIDE, C.); CABEDO MALLOL, V.. Marco constitucional de la proteccion de
menores, Madrid, 2008, entre otros muchos trabajos mas recientes publicados por dichos
autores.

10 Asi, entre otros:

- Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950

- Convenio de Bruselas, nim. 6, de la Comisién Internacional del Estado Civil (12 de
septiembre de 1962) sobre determinaciéon de la filiacion materna de los hijos
extramatrimoniales (ratificado el 17 de abril de 1984)

- Convenio de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989

- Convenio de la Haya sobre proteccién del nifio y cooperaciéon en materia de adopcion
internacional de 20 de mayo de 1993

- Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por Resoluciéon del Parlamento
Europeo de 8 de julio de 1992 / (A3-0172/92).

(citados por GARCIA VILLALUENTA, L., y LINACERO DE LA FUENTE, M*. A.: E/ derecho de/
adoptado a conocer sus origenes, en Espasia y en el Derecho comparado, Observatorio de la Infancia.
Ministetio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pp. 70 a 76).

11 Sobre la Welfare-checklist, V .entre otros BURTON, F.: Family Law. 1* ed., London, 2003, pp.
401 y mas ampliamente, pp. 421 y 422.

12 Children Act de 1989, secc. 1, apartado 3.a): in the circumstances mentioned in subsection (4), a
conrt shall bave regard in particular to: (a) the ascertainable wishes and feelings of the child concerned
(considered in the light of his age and understanding); (b) his physical, emotional and educational needs.
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por el art. 1 de la Ley 26/2015, que patrece inclinarse por otros factores
relativos a los criterios convenientes para optimizar la organizacion
administrativa del sistema estatal de proteccién de la infancia y adolescencia,
bajo el lema de otorgar preferencia de las medidas de caracter estable sobre
las temporales, las familiares sobre las residenciales y las consensuadas sobre
las impuestas!3. Tampoco aparece mencionado en el art. 178.4 CC, aun
cuando en este texto aparezcan remisiones genéricas al interés del menor.

De todo ello se colige que el nuevo sistema de proteccioén de los derechos de
la infancia y la adolescencia tiende preferentemente a potenciar la adopcioén
nacional como un medio 6ptimo de dar solucién a la situaciéon de los
menores entregados a la custodia de la Administracion, puesto que reune las
caracteristicas de estabilidad o permanencia, caracter familiar y consensuado,
sobre las medidas de proteccion propiamente dichas, tales como el
acogimiento familiar y residencial en sus distintas modalidades. En suma, la
reforma se centra ante todo en mejorar las medidas de proteccion y
centralizar su regulacion; y refleja la intenciéon de optimizar la intervencién
administrativa en materia de menores. Pero quiza no ha destacado
suficientemente ciertos derechos basicos del menor adoptado, que por el
contrario ya estaban contemplados en algunas regulaciones autonémicas mas
avanzadas, por lo que, desde este otro punto de vista, parece un tanto
retrograda.

2. El derecho de visita de los menores separados de sus familias de origen
tras la declaracion de desamparo.

La regulacion del derecho de visita, ampliamente reconocido para los
menores que se encuentran bajo la tutela de la Administraciéon y enunciado
en el art. 161 CC, puede considerarse un precedente indirecto de la nueva
medida instaurada en el art. 178.4 del CC relativo a los adoptados, ya que
postula el derecho de los nifios declarados en situacion de desamparo a
relacionarse con la familia biologica con la que, por decisién administrativa,
ha cesado la convivencia.

En la version inmediatamente anterior a la reforma del art. 161 CC, este
precepto autorizaba al Juez a determinar, a peticiéon de los familiares de
origen del menor, la medida relativa a las relaciones. En la nueva redaccién
de la normal'# se sustituye la autoridad judicial que antes se indicaba en el
texto, por la administrativa, y se traslada la iniciativa para solicitar el derecho
de visita (que antes se atribuia a los familiares bioldgicos) a las familias

13V. Ley 26/2015, “Preambulo”, apartado I.
14 Dada por el art. 2, apartado 11, de la Ley 26/2015.
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acogedoras o en su caso los directores de Centros residenciales de menores,
quienes podran también solicitar en su caso la supresiéon o modificacion de la
medida. De manera que el mantenimiento de contactos y relaciones podra
tener lugar por resolucién de la Administracion, no solamente con los
familiares biolégicos, sino ademas, con anteriores acogedores, segun los
casos!>,

La reforma del art. 161 CC es en este punto de signo restrictivo de los
intereses del menor, puesto que es mas probable que soliciten el derecho los
padres biol6gicos, de acuerdo con el menor, que las familias acogedoras; si
bien, en el apartado ultimo de la norma se les incluye entre los legitimados
para formular oposicién a la suspension del régimen de visitas del menor con
sus familiares que en su caso hubiera podido haber acordado la
Administracion.

Traemos a colacién la norma del art. 161 CC porque entendemos que, de la
lectura de lo dispuesto en el nuevo apartado 4 del art. 178 CC relativo al
contenido de la adopcion abierta, se puede deducir que el derecho del menor
sujeto a la tutela de la Administraciéon a mantener las relaciones con la
familia, se extiende ahora sustancialmente (es decir, bajo diversas formas
posibles de mantener las comunicaciones) a los menores adoptados.

3. El derecho de visita de los menores separados de sus familias de origen en
la normativa autonémica anterior a la Ley estatal 26/2015.

El derecho de visita de los menores adoptados respecto a sus familiares de
origen aparecia contemplado en ciertas normas autonomicas.

Asi, entre otras, el Codigo Civil de Cataluna establecia que “La autoridad
judicial, excepcionalmente, a propuesta de la entidad publica competente o
del ministerio fiscal, puede disponer que se mantengan las relaciones del
adoptado con la familia de origen en los supuestos a que se refiere el articulo
235-44.4 [que se refiere a las adopciones internacionales], o si existen
vinculos afectivos cuya ruptura sea gravemente perjudicial para el interés del
menor”’16,

Segun la normativa de Andalucia “Los menores acogidos tendran derecho a
mantener contacto con sus familias biolégicas, directamente o a través de los
diversos procedimientos de comunicacién, sin que aquél deba ser

15 Lo que, si bien puede quizd favorecer el bienestar psicologico del menor, no deja de
complicar la relacién social especial que mediara en adelante entre estas tres (o cuatro,
contando con los acogedores) partes implicadas en ella.

16 CCCat., art. 235.47, apartado 4, citado anteriormente (subrayados nuestros).
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interrumpido mas que en los casos en que el equipo técnico haya constatado
un grave riesgo de petjuicio fisico o psiquico para los menores. (...)”1".

En Galicia, también se habia contemplado este derecho, respecto a los
hermanos de la familia biologica, en los términos siguientes: “Las personas
menores de edad tendran derecho a conservar los vinculos afectivos con sus
hermanos y hermanas, y a tal fin la Administracion de la Xunta de Galicia
procurara que todos ellos sean acogidos o adoptados por una misma persona
o familia, y, en caso de separacion, tratara de facilitar la relacion entre ellos y
ellas™18,

En parecido sentido se expresaba la normativa del Pais Vasco: “Las personas
menores de edad tendran derecho a conservar las relaciones personales con
sus hermanos/as vy, a tal fin, se procurara que todas ellas sean adoptadas por
la misma persona o familia y, en caso de separacion, se tratara de facilitar la
relacién entre las mismas, salvo en los casos en que se valore un grave riesgo
de perjuicio en el bienestar de alguna de ellas™.

Sin animo de ser exhaustivos en esta ocasion, las anteriores normas citadas
permiten apreciar que existian en los ordenamientos autonémicos normas
relativas al derecho de visita de los menores adoptados, respecto a sus
familiares de origen, de manera que las previsiones del art. 178.4 CC no
representan realmente una novedad destacable en el conjunto del
ordenamiento espafiol.

4. El derecho de visita reconocido al menor por el art. 116 de la I/ 14/2010
de 27 de mayo, de derechos y oportunidades en la Infancia y la Adolescencia.

Esta norma establece en sus apartados 1° y 3° que la declaracion de
desamparo y posterior determinacién de alguna medida de protecciéon no
debe impedir la comunicacion, relacion y visitas del nifio con sus familiares,
siempre que ello no sea contrario al interés superior del menor. La norma
impone a la Administraciéon la obligacién procurar los mecanismos
necesarios para que la visita tenga lugar en los momentos que sean
temporalmente mds adecuados y a ser posible fuera del horario escolar.
Dispone ademas, en su apartado 2°, que las resoluciones limitativas o
excluyentes de este derecho, aunque sea por silencio administrativo, son
impugnables ante la jurisdiccion civil.

17 Decteto 282/2002, de 12 de noviembre, de la Junta de Andalucifa, de Acogimiento
Familiar y Adopcion, art. 9.

18 Ley 3/2011, de 30 de junio, de Galicia, art. 74 apartado 1.

19 Decreto 114/2008, de 17 de junio, del Gobierno Vasco, art. 6 apartado 1.
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Ahora bien, el citado art. 116 excluye en su apartado 2* el derecho de visita,
en el supuesto de que se haya dictado una resolucién firme de acogimiento
preadoptivo, extremo que corrobora el art. 147 de la propia norma?.

Probablemente, estas disposiciones de signo restrictivo del derecho de visitas,
tratan de evitar el llamado “conflicto de lealtades” del menor en cuanto a sus
dos familias; pero, si bien se mira, la norma catalana deja una puerta abierta al
mantenimiento de las relaciones, aun en el supuesto indicado, si asi fuera
considerado conveniente para el interés superior del menor; y, por otra parte,
no establece la finalizaciéon de las relaciones y visitas, sino tan solo su
eventual “suspension”.

Por lo demis, la subsistencia o no de la medida de acogimiento preadoptivo
por la que en principio de deba poner fin a las visitas del menor con sus
familiares, a la que se refieren el art. 116 citado y otras normas autonémicas,
queda en entredicho tras la reforma del régimen del acogimiento introducido
por la ley estatal 26/2015 en los arts. 160 y 173-bis del CC en la nueva
versién y su sustitucion por la nueva figura del “guardador con fines de
adopcién” (mencionado en el nuevo art. 176-bis, apartado primero, del
Codigo civil).

5. Recapitulacion.

El derecho del menor a mantener relaciones con sus familiares de origen se
encontraba reconocido, para los nifios adoptados, en el art. 235-47 CCCat.
entre otras normas autonomicas, y para los menores separados de sus
familias después de la declaracion de desamparo en general, en el art. 161 CC,
que ha sido reformado por la Ley 26/2015, att. 2 apartado 11, asi como en
otras normas autonémicas relativas a los derechos de la infancia.

La anunciada novedad de la reforma del art. 178.4 consiste por ello,
precisamente, en llevar al CC un derecho a favor de los adoptados que hasta
ahora el Codigo solo reconocia a los que se encontraban separados de sus
familiares por virtud de una medida administrativa subsiguiente a la
declaracion de desamparo; y que solo algunas normas autonémicas como la

20 Art. 147 L/ei 14/2010: “Una vez firme la resolucién de acogimiento preadoptivo deben
suspenderse las visitas y las relaciones con la familia biolégica, para conseguir la mejor
integracién en la familia acogedora, si conviene al interés del nifio o del adolescente”
(subrayado nuestro).

La limitacién mencionada recuerda a la que tuvo lugar, en el Derecho de Gran Bretafia,
recogida en la seccién 26 de la Children Act de 2002 (sobre la que volveremos mds adelante).
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del art. 235-47 CCCat. contemplaban para los adoptados?!.

El legislador espafol se ha pronunciado expresamente a favor de extender a
los adoptados el derecho de comunicaciones y visitas, que antes se les
reconocia solo en la fase anterior a la adopcién, contra la regulacién anterior,
en que este derecho se encontraba discutido para los adoptados, en atencion
a los obstaculos que podia suponer para la efectiva integraciéon del menor en
una nueva familia.

Una cuestién no resuelta en estos momentos es la de considerar cual sera el
impacto que el nuevo art. 1784 CC tendra sobre las legislaciones
autonémicas que solo reconocfan el derecho de continuar relacionandose
con la familia de origen a los nifios que se entregaran en acogimiento pero no
en los casos de ser adoptados. Consideramos que podra solucionarse a través
de la aplicacién de la normativa estatal por via de Derecho supletorio, aunque
su caracter mixto entre Derecho publico y privado puede dificultar esta
solucion en las Comunidades Auténomas carentes de competencias
legislativas en materia de Derecho civil.

III. EL. PRECEDENTE BRITANICO: ADOPTION ORDER Y .ADOPTION CONTACT
ORDER.

1. Lineas generales de la regulacion.

En el Derecho britanico actual, la adopcién se encuentra totalmente
reglamentada en normas escritas, tales como Adoption and Children Act de 2002
(en adelante, AChA2002), que sustituyo otra anterior (Adoption Act de 1976 en
igor desde 1988), completada con algunas disposiciones contenidas en la ley
de menores o Children Act de 1989 (en adelante ChA1989)22. El sistema ha
experimentado una reciente transicién, debido a las alteraciones que ha
introducido la reciente Children and Families Act promulgada el 13 de marzo
2014 (en adelante, ChFA2014), uno de cuyos mas relevantes propésitos se
refiere a la “recuperacion” de las 6rdenes de contactos post adoptivos.

21 Abona esta interpretacion la prevision contenida en el art. 160 CC apartado 1 final: “Los
menores adoptados por otra persona, solo podran relacionarse con su familia de origen en
los términos previstos en el art. 178.4”.

22 Sobre la historia de las regulaciones britinicas precedentes en materia de adopcion, V.,
entre otros, BURTON, F., Family Law., cit., pag. 477; HERRING, ., Family Law, 2001, pp. 525
y ss.; WELSTEAD, M., & EDWARDS, S., Family Law, Oxford University Press, 2000, pp. 191
ss.,

Sobre la Adoption and Children Act 2002, V. DIDUCK, A., Law’s Families, ed. Lexis Nexis,
Edimburg 2003, pp. 204 ss.

Sobre la Children Act 1989, V. STANDLEY, K., Family Law, 5* ed., Hampshire-New York
2006, pp. 300-319.
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Segun las citadas disposiciones, el Estado mantiene un servicio de
adopciones que somete a la supervision de las autoridades administrativas
locales (local authorities) y al control de tribunales de justicia, a los que
corresponde acordar las resoluciones judiciales de adopcion (adoption orders).
Estas ordenes se basan en acuerdos previos (arrangements) que pueden
establecerse privadamente entre la familia de origen y la adoptante, o también
a través de los “servicios locales”, aunque es mas frecuente acudir para
conseguirlas a unas agencias independientes acreditadas y supervisadas por el
Estado. Las “agencias de adopcioén”™ agilizan los procesos, que duran unos
tres meses a partir de la aceptacion de la solicitud de adopcion??; seleccionan
a los adoptantes mediante informes de un panel de expertos; “casan” o
cierran esta seleccién también respecto a la lista de nifios en espera de ser
adoptados, y posteriormente, desarrollan importantes servicios de
seguimiento, apoyo profesional, y mediacion?*.

La nueva ChFA2014 aborda entre otras cuestiones las resoluciones judiciales
de contacto relativas a los nifios adoptados mediante la oportuna adoption
order, y que pueden ser acordadas judicialmente en diversas fases del
procedimiento de adopcion (antes de la constitucion, tras la placement order o
acuerdo de colocaciéon del nifio en una familia de futuros adoptantes) o con
ocasion de la constitucion de la adopcién (a través de la adoption order ) en
cuyo caso se trata de la post adoption contact order, que es la que ahora nos
ocupa, y ha sido establecida en el ano 2014 no sin generar intensa polémica
en el ordenamiento britanico.

La AChA2002 cuenta con cinco capitulos que sucesivamente se refieren a los
servicios de adopcion, la colocaciéon o acomodacion de los nifios en familias
y diversos tipos de o6rdenes judiciales (placements orders, contempladas en las
secciones 18 a 65), el estatuto juridico del menor adoptado (secciones 66 a
76), los registros de adopciones (uno general y otro especial para anotar las
solicitudes de contactos post adoptivos, cuyo régimen establecen las
secciones 77-79 y 80-81 respectivamente) y las adopciones con algun
elemento de extranjerfa (secciones 83 a 91).

Muy a grandes rasgos, el sistema coincide con el espafiol en varios puntos:
asi, el Estado supervisa y controla los procesos de adopciéon de menores
mediante los correspondientes servicios publicos de apoyo y gestién de los
mismos, que se confian a las autoridades locales (local anthorities) a las que
compete la preparacion de los expedientes de propuesta previa que
culminaran en resoluciones judiciales de adopcion (adoption orders).

Por tanto, en ambos sistemas, inglés y espafol, las adopciones de menores en

2 V. sobre este punto https://www.gov.uk/child-adoption/adoption-assessment.
24 Se refiere a todo ello la AChA2002 en sus secciones 9 a 17.

79



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 4 zer, julio 2016

que deba intervenir la Administraciéon seran objeto de un doble control,
primeramente administrativo a través de las entidades locales, vy
posteriormente judicial (mediante las 6rdenes o acuerdos judiciales de
adopcién, entre nosotros, Autos). Todo ello queda regulado en forma
detallada en la AChA2002 y otras que la complementan, con algunas
diferencias destacables respecto al sistema espafiol, como por ejemplo, el
relativo al régimen de los registros de adopciones®; y sefaladamente,
respecto al papel que se otorga a las agencias de adopcion, publicas o
privadas, en la canalizacion y gestion de los procesos, asi como en sus
funciones de mediacion.

Los servicios publicos de adopcion locales centralizan la informacién sobre
los futuros adoptados, sus padres naturales o tutores y los futuros
adoptantes. Deben proporcionar informaciones a los interesados en los
procesos, asi como prestar servicios de evaluaciéon de las necesidades y
soporte a los intervinientes en los procesos.

Corresponde a las entidades locales elaborar y publicar la planificacién de las
actividades de sus servicios de adopcion, asi como también llevar el control
de las agencias y sociedades independientes que desarrollan labores de
mediacion retribuida en los correspondientes procesos.

Los servicios de adopciéon deben proporcionar periddicamente estadisticas y
otras informaciones al Ministerio competente.

2. Sobre la adoption order.

Segun la normativa britanica?’, esta expresion designa la resolucion judicial
dictada a favor de una pareja o matrimonio, o también de una persona sola,
independientemente de su orientaciéon sexual, que le confiere la
responsabilidad parental de un menor y extingue la que anteriormente
detentaban otras personas. Puede recaer sobre un menor anteriormente
adoptado, pero no sobre una persona casada o que lo hubiera estado
previamente, ni sobre los que hubieran cumplido los 19 afios. Antes de

25 AChA2002 secciones 77-82, que instituyen el Registro de Menores Adoptados as{ como
el Registro de Contactos entre adoptados y sus familiares, en el que se inscribe a los
adoptados en cuyo favor se hayan dictado las post-adoption contact orders.

26 Los honorarios que cobran tanto las agencias como los servicios de adopcion de las
entidades locales oscilan alrededor de las 27000 Libras y varfan segin las distintas
situaciones.

V. al respecto. noticia publicada por la British Association for Adeption & Fostering,
http://www.baaf.org.uk/webfm send/3161.

27 AChA2002, secc. 46
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formular la orden judicial, el tribunal debe considerar la posible existencia
previa de arrangements que permitan al nifio relacionarse con otras personas
distintas de los adoptantes. Para la resolucion judicial de adopcion se exige
ademas el consentimiento de los padres o tutores anteriores del nifio, salvo
dispensa. Se exige a los solicitantes estar domiciliados en territorio britanico y
haber residido en el mismo con anterioridad minima de un afno, asi como una
edad de al menos 21 afios en los adoptantes?.

Para establecer la adopcion, el Juez puede también otorgar a los menores
adoptados el derecho a seguir manteniendo contactos y relaciones con sus
familiares de origen, mediante una resoluciéon especial denominada post
adoption contact order, de conflictiva consideracién en el Derecho britanico
tradicional, cuya procedencia y regulacién ha sido abordada por la nueva
ChFA2014. Esta norma ha incorporado a la AChA2002 dos nuevas
secciones dedicadas a la materia, no sin intenso y profundo debate critico
sobre sus ventajas e inconvenientes, que ha llevado al legislador a establecer
ciertos limites. Se cuestiona ahora como se desarrollard en adelante la
aplicaciéon practica de la medida por parte de los tribunales, reacios en
principio a admitirla.

3. Formas indirectas y alternativas al “derecho de visita”.

Los contactos con la familia de origen después de haberse constituido la
adopcién han sido tradicionalmente vistos con recelo por los tribunales de
Gran Bretafia que, hasta la reforma, se inclinaban por favorecer la completa
ruptura. Algunos juristas han considerado que no solo su “establecimiento”
(en los raros casos en que ello pueda tener lugar en la actualidad, salvo que se
trate de adopciones internacionales) sino también su “mantenimiento’ tras la
constituciéon de la nueva situacion (que es de lo que ahora se trata), se aviene
mal con los propésitos inherentes a todo proceso de adopcién, por lo que
con el tiempo se han ido formulando algunas soluciones intermedias
interesantes tales como las siguientes:

La I etter-box.

Asi, se ha extendido una practica consistente en establecer determinados
planes de contacto acordados, que la Administracion controla a través de las
agencias de adopcién. Por regla general, en ellos se prevén formas indirectas
de comunicacién tales como las cartas que se intercambian los interesados

28 V. pagina oficial del Gobierno U.K. sobre las etapas basicas del proceso.
https://www.gov.uk/child-adoption/overview
http://www.adoptionuk.org
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una o dos veces al afo (sistema de la /frer-box), las fotografias y tarjetas, o la
participacién en las redes sociales, pero evitando establecer medidas que
consistan en entrevistas cara a cara (face 7o face). Las visitas presenciales entre
el menor y sus familiares mayores se sustituyen por dicho sistema indirecto
(genéricamente denominado contact-box) salvo en el caso de los hermanos, en
el que aquéllas se encuentran mas comunmente admitidas.

El Life story work.

Igualmente tiene lugar la practica de terapia psicolégica de indicar a los nifios
que redacten un relato llamado /fe story work en el que traten de reunir las
informaciones que consigan y recuerden sobre sus origenes, hasta conocer su
situacion actual, en la medida de su edad y grado de madurez.

Aunque ello pueda parecer traumatico para el nifio, desde una perspectiva
psicoldgica se ha observado que dicha actividad puede ayudatle a elaborar los
procesos de construccién de su propia identidad y conexién de su presente y
futuro respecto a su pasado. Puede también ser util para conocer su origen
cultural, étnico y religioso.

Ello tiene lugar especialmente en relacién con nifios mayores y escolarizados,
que integran en sus deberes escolares cotidianos este trabajo, cuya duracion
aproximada es de un afio.

Pero el desarrollo de dicha actividad también puede incentivar la curiosidad
del nifio sobre ciertas cuestiones —vgr., desgracias familiares, situaciones de
maltrato hacia su persona, desestructuracion familiar, etc.- que no siempre le
conviene conocer mientras no tenga la suficiente madurez, por lo que se ha
determinado que estas practicas se sujeten a planificacién y, lo que es mas
efectivo, se canalicen a través de las agencias de adopcién, que actian como
mediadoras, en la forma que se considere mas conveniente sobre todo para el
bienestar emocional del menotr?,

4. Ventajas e inconvenientes.

Una vez culminado el abandono del modelo antiguo de adopciones cerradas
en que se ocultaba al nifio toda informacién sobre sus familiares y el hecho

29 V. la perspectiva que ofrece DOGSON, L.: Barrister, en Post-adoption Contact: All change or
more of the same? , 11 noviembre 2014 (11 noviembre 2014)
http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed 136606
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mismo de la adopcién, se ha generalizado en las legislaciéon un sistema
antagonico con el anterior que consiste en imponer a los padres adoptantes la
obligacion legal de informar al nifio de que es adoptado y tiene otros
familiares de origen.

Este modelo abierto basado en la transparencia no deja de tener aspectos
positivos, pero indudablemente también presenta inconvenientes, por lo que
no es facil para el legislador establecer cuales son sus limites®.

Entre los aspectos positivos se han mencionado los siguientes:

- El hecho de revelar a los nifios la verdad sobre los parientes de origen
contribuye a evitar futuras decepciones que podrian plantearse mas adelante
cuando la descubrieran.

- El conocimiento por parte del nifio de que los miembros de la familia de
origen muestran interés y preocupacion por sus progresos escolares a pesar
de no convivir con ¢él, contribuye a reforzar su autoestima y le ayuda a
construir su identidad.

- El mantenimiento de contacto con los parientes de origen, que se
encuentran “desaparecidos” de su entorno vital, puede contribuir a evitar que
se produzcan en el menor reacciones de rechazo a establecer nuevas
vinculaciones afectivas con la familia adoptante.

- También puede ayudar a los parientes de origen a resolver su afliccién por
la pérdida del hijo y conseguir informaciones sobre su devenir o su nueva
vida.

- Es reconfortante para los adoptantes como padres constatar que la
conflictiva cuestion del mantenimiento de contactos con la familia bioldgica
se esta abordando de manera planificada y cuenta con soporte profesional.

Por lo que se refiere a los aspectos negativos destacan los siguientes
inconvenientes:

- El contacto directo con la familia de origen puede tener implicaciones
negativas para la capacidad del nifio de establecer vinculos con su nueva
familia adoptiva y paralizar o dificultar sus sentimientos de pertenencia y
permanencia en ella.

- En caso de que los contactos resultaran negativos para el adoptado, ello
podria perjudicarle doblemente, por representar para ¢l un segundo rechazo;

30V, al respecto, DOGSON, L, cit.
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pero, aun cuando resultaran positivos, siempre pueden causar tension
emocional al menor, especialmente cuando se trate de nifios mayores.

- Puede llegar a ser muy dificil para los padres adoptantes el mantenimiento
de una relacién positiva con los familiares de origen, segun fueran las
circunstancias en que los nifios fueron removidos de la custodia de ésta (asi
en los casos de haber precedido a la adopcién situaciones de abandono y
maltrato infantil).

- Existe el riesgo de que las familias de origen utilicen el contacto con el nifio
para menoscabar la decision de su entrega en adopcién, incluso
involuntariamente.

Estos y otros debates acerca del mantenimiento de comunicaciones con la
familia de origen por parte de los nifios adoptados han surgido en el seno del
Parlamento britanico con ocasién de la promulgacion de la ChFA2014, segun
documento publicado oficialmente al que nos referimos seguidamente.

5. El capitulo octavo del Informe del Parlamento Inglés.

Con ocasion de la elaboracion de la norma de 2014 que introdujo las medidas
de contactos post adoptivos, el Parlamento inglés emitié un informe
detallado en el que se exponen las dificultades que presentaba el nuevo
sistema3!,

Dicho texto parte del efectivo incremento de edad de los menores en
adopcién, que les hace mas propensos a mantener fuertes vinculaciones con
sus familiares biologicos, por lo que los tribunales habian dudado acerca de la
conveniencia de tomar en consideracién los posibles acuerdos existentes en
tavor de aquéllos a la hora de dictar las placement orders que resuelven entregar
los nifios a sus futuros adoptantes.

La idea que subyace en esta resistencia de los tribunales britanicos era su
rechazo a imponer medidas de mantenimiento de contacto post adoptivo
contra la voluntad de las familias adoptantes, asi como también el propésito
de reducir su propia intervencién a una mera funcién principal de
homologaciéon de los planes que hubieran sido previamente establecidos por
acuerdo entre las dos familias.

31 El texto del Informe, titulado Adoption: Post-legislative Scrutiny - Select Commiittee on Adoption
Legisiation, fue publicado por el Parlamento el 6 de marzo de 2013. Puede consultarse en la
pagina oficial del mismo.
http://www.publications.parliament.uk/pa/1d201213/ldselect/ldadopt/127/127.pdf.
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En cuanto a la forma de las comunicaciones, el texto puso de manifiesto que
se habfa constatado la infrecuencia de entrevistas directas o presenciales y
que muchas familias adoptivas recurrian al sistema de contact-box, consistente
en particular en el cruce de cartas una o dos veces al aflo para intercambiar
informaciones relativas al menor con los padres biologicos, por medio de las
agencias de adopcion, con el fin de preservar asf la identidad y localizacion de
la familia adoptante. Las entrevistas presenciales eran mas comunes entre los
hermanos.

La principal preocupaciéon que habia suscitado la aplicaciéon practica de la
AChA2002% era ante todo recordar al legislador que los contactos deben
establecerse en beneficio del nifio y no de los padres u otros parientes, asi
como la conveniencia de que las decisiones al respecto se determinen de
manera individualizada, en atencién a las necesidades particulares de cada
nifio, y se prescinda de establecer decisiones globales que conlleven
mandatos en abstracto para ser realizados en todos los casos. Ya que lo que
beneficia a los nifios es contar con alguna forma de continuidad que les
permita integrar el pasado con el presente y obviamente con el futuro, mas
que mantener las relaciones con la familia biol6gica de la misma manera en
que anteriormente se habfan desarrollado.

Se puso de relieve ademas, en el documento citado, el papel que puede jugar
el hecho de facilitar a los nifios las relaciones con sus familiares originarios,
para asumir su pasado y permitirles robustecer y conformar el sentido de su
identidad. En esta linea se manifest6 que la practica de compartir con el nifio
el conocimiento de los motivos por los que fue adoptado, favorece la
elaboracién del trabajo sobre su historia vital (/fe-story work) y forma parte
importante del contenido de dicho relato.

En el texto se destaco asimismo el negativo impacto de permitir contactos no
autorizados y mantenidos por iniciativa privada de la familia biologica o del
propio niflo, situaciones que estaban prohibidas con anterioridad en la
antigua ChA1989 (secc. 1), ya que las comunicaciones no supervisadas
presentan varios peligros, como los de poner en riesgo la firmeza y seguridad
de la colocacién en la nueva familia, causar profundo desencanto y
perturbacion entre los adoptantes, y llegar a comprometer incluso la propia
integridad fisica del nifio.

En esta dltima linea, se hizo alusién a una consulta que el Gobierno britanico
realiz6 y publico en agosto de 2012, en el que algunas autoridades
comentaron que, aun cuando sea siempre bien intencionado, el contacto
posterior a la adopcion causa con mucha frecuencia dafios a los nifios, por lo

32 Destacada por la Diputada para la Comision de la Infancia en el Parlamento inglés, Sue
Berelowitz.
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que su permisiéon y mantenimiento resulta hiriente y poco atractiva para los
adoptantes.

0. Las nuevas secciones 51A y 51B de la AChA2002 introducidas por la
ChFA201 (la post adoption contact order).

Con dichas reservas, el proyecto de ley salié adelante y por ello la posibilidad
de los adoptados de mantener las relaciones con sus familiares de origen y
otros allegados, ha sido recientemente incorporada a la AChA 2002, en dos
nuevas secciones, 51A y 51B, introducidas por la ChFA2014 (seccion 97).

Con anterioridad, las llamadas post adoption contact orders se encontraban
prohibidas, ya que las establecidas previamente en aplicaciéon de la seccién
octava de la ChA1989, quedaron extinguidas por virtud de las prohibiciones
contenidas en la secc. 26 de la AChA2002 (para los nifios destinatarios de la
Pplacement order, o entrega a futuros adoptantes), y 46 (para los nifios adoptados
mediante la adoption order).

La nueva seccién 51A, redactada tras la reforma de 2014, establece ahora en
su parrafo (3), apartados a) a e), que las relaciones podran ser acordadas por
los jueces tanto en el momento de que los nifios sean colocados en una
familia que haya solicitado adoptarlos (situaciéon parecida a la que entre
nosotros se conoce hasta la reciente reforma como de “acogimiento
preadoptivo”) como en el momento de constituirse la adopcién o incluso
con posterioridad al mismo.

Las personas susceptibles de ser mencionadas a estos efectos en la order son
los progenitores biologicos del nifio asi como sus consortes o parejas de
hecho, los tutores o guardadores anteriores del menor, o cualquier persona
con quien el nifio hubiera convivido anteriormente durante al menos un afio.

Pueden solicitar que se dicte la orden para el mantenimiento de las relaciones
con los otros familiares, los solicitantes de adopcién o los adoptantes, el
propio nifio, y cualquier otra persona que haya obtenido licencia judicial para
formular la solicitud.

La nueva seccién 51B se refiere al contenido de estas post adoption contact
orders: pueden incluir indicaciones sobre como se llevaran a efecto los
contactos; sujetarse a condiciones y requisitos que el tribunal considere
apropiados; pueden ser modificadas o revocadas por el tribunal a instancia
del nifo, de los adoptantes o de las personas nombradas en la orden; se
prevé que su eficacia se prolongue como maximo hasta que el nifio cumpla
los 18 afios salvo que antes sean revocadas: etc.
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Se han vertido comentarios al respecto en medios profesionales. Asi el
abogado Lance DOGSON, ha manifestado que la nueva normativa es
contraria a la jurisprudencia de los tribunales britanicos??, que habitualmente
se habfan pronunciado en contra del sistema de adopcién abierta. Sefala
también que la normativa deja abiertas algunas cuestiones puntuales que solo
el atento estudio de la futura interpretacién y aplicacién sera capaz de
resolver.

IV. EL ART. 178.4 DEL CC ESPANOL: NOTAS PARA SU FUTURA APLICACION.

En realidad, el nuevo texto que se ha introducido en el Codigo Civil espafiol
contiene en primer lugar un mandato genérico, dirigido a un destinatario
indefinido, o a un destinatario no personificado sino conjunto entre todas las
autoridades llamadas a velar por el bien del menor, por el que “podra
acordarse el mantenimiento de alguna forma de relaciéon” del adoptado con
su familia de origen, siempre que asi lo aconseje su interés superior y en
razén de circunstancias particulares sobre la familia, edad, u otras que se
consideren significativas, segun la valoracion de la Entidad Publica.

El mandato al Juez aparece a continuaciéon. Pero su contenido se limita a
facultarle (“podra acordar”) tanto para ordenar el mantenimiento de las
relaciones, como para modificarlas o prohibirlas, por lo que esta toma
decisiéon descansa en su libertad de apreciacion. Si el Juez manifiesta alguna
decision al respecto, en sentido positivo o negativo, la norma le ordena
contar con el consentimiento de las dos familias (Ia de origen y la adoptiva) y
prestar audiencia al menor. También le ordena actuar, en el caso de que asi lo
decida, “a propuesta” de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal, de donde
se deduce que, si decide actuar, resultard necesario contar con una propuesta
previa en cualquiera de los diversos sentidos. Nada se ha previsto
expresamente para el caso en que el Juez resuelva no intervenir y abstenerse

3 DOGSON, L., cit. El autor menciona los siguientes casos: en Re P (Placemento Orders:
parental Consent [2008] EWCA Civ 535, se subraya el cardcter altamente excepcional de esta
medida; en Re | (A Child) (Adopted Child: Contact) [2010] EWCA Civ 581, el tribunal de
apelacién se sumo a la interpretacion restrictiva prevista en la ChA1989 en lugar de la mas
amplia propia de la AChA2002; en el caso Re | (Child) (Adopted Child: Contact [2010] EWCA
Civ 581 se mantuvo que el intercambio de fotografias de los padres biolégicos no podia
llevarse a cabo sin el consentimiento de los adoptantes; en iz Re T (a child) (Adoption :
Contact) [2010] EWCA Civ 1527, el tribunal de apelacién remarcé de nuevo que es
extremadamente inusual establecer una orden de contacto postetior a la adopcién contra el
consentimiento de los futuros padres adoptantes, y que los padres biolégicos no pueden
compeler a ello. Pero en MF v of Brent & Ors [2013] EWHC 1838 (Fam) el juez Ryder L]
resolvi6 a favor de una orden de contacto con la familia de origen al realizar la orden de
adopcién de un nifio de 7 aflos porque consideré que ello contribuirfa en el futuro a su
tranquilidad y estabilidad.
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de formular un “acuerdo” pese a haber recibido propuesta.

Sin embargo de la norma se deduce que la propuesta previa no es vinculante
para promover el acuerdo del Juez, y si solamente para que, en caso de que ¢l
decida tomar algun acuerdo al respecto, la tenga en cuenta.

En suma, cuatro voluntades diversas deben ser tenidas presentes ademas de
la de la autoridad judicial: la de la Entidad Publica o el Ministerio Fiscal; la de
las dos familias afectadas; y la del menor. En esto puede consistir quiza el
significado de la expresion “podra acordar” que ha utilizado el legislador en
el nuevo texto del art. 178.4 CC.

Pero solo se le exige que “cuente con” la propuesta previa, no que la
ratifique, de manera que este acuerdo es facultativo.

El menor tiene derecho a ser oido. No figura en la norma alusién alguna al
deber de respetar en lo posible sus deseos o sentimientos. Pero al estar
contemplado expresamente este derecho suyo (recogido expresamente en la
britanica Welfare Cheklist pero no en la 1.O.1/1996) en textos internacionales
vigentes en Espafia, el menor podra solicitar, si lo precisara, la intervencién
del Defensor del Menor y exigir el cumplimiento del art. 39 de la
Constitucion.

Ademas, cuando se trata de solicitar al Juez que acuerde la “modificacién” o
la “suspension” del régimen de comunicaciones se concede legitimacion a
ciertas personas (la Entidad Publica y los afectados por la resoluciéon); sin
embargo, cuando se trata de acordar el “mantenimiento” de las
comunicaciones o relaciones, el legislador prescinde de mencionar a los
legitimados para solicitarlo. ¢Significa ello que el juzgador puede resolver o
no la concesion o denegacion del mantenimiento de una medida que ya
existia antes, en principio sin necesidad de sujetarse a solicitud de ninguna
entidad o persona y que solamente cuando decida modificar o suspenderla
deba ajustarse al principio de rogacién por parte de ciertas personas
legitimadas (muy en especial, la familia adoptante) asi como a la necesidad de
atender a la propuesta previa de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal?...
La norma sera conflictiva en este punto, porque no lo resuelve.

En cambio, es claro que cualquier decision judicial que prescindiera del
tramite de audiencia al menor si tiene suficiente juicio serfa contraria a la
norma.

Por otra parte, la intervenciéon del Juez a la hora de homologar o no las
medidas preexistentes de contacto entre el nifio y sus familiares de origen,
debera respetar el objetivo principal de favorecer al menos las relaciones
entre los hermanos biologicos.
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En cuanto al momento procedimental en que deba tener lugar esta
intervencion judicial en el sentido de acordar el mantenimientos de contacto
del menor con la familia de origen, la norma indica “al constituir la
adopcién”, por lo que en el Derecho espafiol no tiene lugar esta posibilidad
en el momento en que el menor es entregado a la familia de futuros
adoptantes (que puede ser anterior) dado que, tras la reforma del art. 161 CC,
ello sucede por decision administrativa y no por una resolucion judicial del
tipo de la britanica placement order.

Lo que si parece haberse recogido, desde el precedente britanico, es la
conveniencia de que, si el Juez interviene, no lo haga sin contar con el
consentimiento de las dos familias. A su vez, esta exigencia lleva a
cuestionarse si podra o no podra prescindirse de dicho requisito en atencién
al interés superior del menor, como también cuales serfan las consecuencias
en el caso (probable) de que se adoptase una decisién judicial contraria a los
desecos de la familia adoptante. La norma establece que la previa aceptacion
de los contactos post adoptivos sea criterio determinante en la declaracion de
idoneidad de los solicitantes de adopcién, pero squé ocurrira si las
circunstancias hacen cambiar de opinién a los adoptantes, cuando la
adopcién ya esta resuelta a su favor?... ¢cudles serfan las consecuencias
juridicas del incumplimiento de su anterior compromisor ...estos supuestos
podran quiza resolverse solo a través de una propuesta previa de acuerdo de
modificacion de la medida, pero mientras no llegue esta propuesta de
modificacion al juzgado, la fase final del expediente de adopciéon podria
quedar paralizado.

En la reciente jurisprudencia britdnica aparece un amago de la prevalencia del
interés del menor sobre la opinién de los adoptantes’4. Igualmente se ha
tenido en cuenta la conveniencia de individualizar al maximo la decision
sobre la medida, al precisarse en la norma que podra establecerse en atencion
a la edad, situacion familiar, “u otras circunstancias significativas” que
deberan ser valoradas (debe suponerse, por el precedente britanico, que se
realizara en detalle y de manera particularizada) por la Entidad Publica
proponente.

De donde se colige que, por regla general, ni siempre serd conveniente
establecer la medida del mantenimiento de contactos que hasta entonces
protagonizaban el menor y sus familiares de origen, ni tampoco el Juez
dictara acuerdos de mantenimiento, supresion o finalizacién, en todo caso, al
dictar el Auto de adopcién. En este punto sera decisiva la valoracion de las
“circunstancias significativas” que desarrolle cada Entidad Puablica al
formular su propuesta previa de mantenimiento de contactos con la familia.

3 V. la sentencia del Juez Ryder L], antes citada, que parece haber emprendido una linea
progresista.
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Ello podria colapsar la Administracion por acumulaciéon de recursos contra
las “valoraciones” que le encomienda la norma vy, a la postre, retrasar los
procesos de adopcién, lo que sin duda serfa contrario a las finalidades
generales de la reforma del sistema de proteccion de la infancia y la
adolescencia.

Por otra parte, la falta de consentimiento para la adopciéon abierta podra
tener lugar, mas habitualmente, por parte de la familia de adoptantes que a
iniciativa de la familia biologica (pues no se colige en qué supuestos podria
ésta exigir que se ponga fin a las relaciones con el menor).

En nuestra opinion, el legislador ha dejado abiertas estas y otras cuestiones
de orden procedimental que hubieran podido ser resueltas en la propia
norma sustantiva, o también, haber sido recogidas con ocasién de la
promulgacién, coetanea, de la ley de Jurisdicciéon Voluntaria, que regula este
tipo de procesos, o de la reforma de ciertos articulos de la LEC 1/2000 que
se refieren a la oposicion a las medidas dictadas por los jueces en los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria relativos a la adopcién de menores.
Ello puede propiciar no solo impugnaciones de sus intervenciones, sino
posibles lineas interpretativas encontradas en el futuro, dentro de los propios
tribunales.

Otra cuestion es la que se refiere a las nuevas formas de establecer las
comunicaciones. La norma dispone que no necesariamente consistirin en
entrevistas o visitas, puesto que en la nueva diccién menciona ademas “u
otras comunicaciones”. Pero cabe preguntarse: scudles seran éstasr... a estos
efectos, estimamos util recordar la experiencia britanica en cuanto al sistema
de las /Jetter-box o el life story work (que no son sino terapias psicologicas
probablemente extendidas entre los profesionales de otros paises), las redes
sociales, etc., y sobre todo, acerca de la supresion de la necesidad de que se
efectien las comunicaciones directa o presencialmente entre el nifio y los
padres de origen, puesto que, a falta de agencias especializadas propias del
modelo britanico, cabe también que sean canalizadas a través de los servicios
de mediacién previstos en la mayoria de las administraciones competentes
autonémicas, para evitar asi la tentaciéon de facilitar datos que pudieran
conducir al establecimiento de futuras comunicaciones o visitas no
supervisadas y facilitar encuentros clandestinos.

Estos limites se justifican solo por la conveniencia del menor y de su
estabilidad psiquica porque existen circunstancias que es preferible no darle a
conocer mientras no adquiera la suficiente madurez para comprenderlas y en
caso contrario podrian llegar a ser traumaticas. Pero en principio no debieran
operar cuando se trata de comunicaciones entre los hermanos, porque estas
otras, al contrario que las demads, deben favorecerse en principio y solo
restringirse excepcionalmente en casos muy cualificados.
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