| incremento, en los Glfimos afios,

de la demanda de bisqueda de

sus origenes por los hijos que en
su dia fueron dados en adopcion es un
hecho que no puede ignorarse.

Actualmente, hay un amplio reconoci-
miento de que la demanda responde a
un inferés creciente de los adoptados
y que la sociedad, la Administracion y
el Derecho han de darle respuesta.

El objeto, por tanto, de este estudio es
no solo el de llegar a reconocer el
derecho de los adoptados a "acceder a
sus raices”, sino también, facilitar que

los cauces para que tal derecho se des-
arrolle sean los mas adecuados, dadas
las implicaciones personales y familia-
res que fiene tal ejercicio.

Para ello, se han tomado como refe-
rente algunas de los investigaciones
realizadas por diversas Instituciones
en distintos paises, para que, junto
con los datos que hemos obtenido en
las encuestas realizadas a las Comu-
nidades Autonomas, se puedan cole-
gir algunas conclusiones en base a
los cuales puedan hacerse propues-
tas concretas a las Instituciones com-
petentes.
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“Que estalle lo que quiera. Mi estirpe, aunque sea baja,
yo quiero llegar a conocerla.....”

(SOFOCLES, EDIPO REY)
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Presentacion

1 reconocimiento del derecho a conocer el origen bioldgico es un principio que

estd reconocido en la Constitucién Espaflola.

En los dltimos afios se ha producido un incremento progresivo de demandas
relacionadas con el deseo de indagar y conocer los antecedentes bioldgicos por parte
de aquellos que por distintas circunstancias llegan a adultos sin tener conocimiento
de ello.

Por otra parte y relacionado con lo anteriormente dicho, estd el reconocimien-
to por parte de las Entidades competentes, a través de la experiencia, de que en este
proceso de indagacién se requiere la mediacién de profesionales especializados. A
esto hay que afiadir, como un elemento importante a tener en cuenta, las competen-
cias que en materia de proteccién de menores asumieron en su dfa las Comunidades
Auténomas y que como consecuencia de las mismas son ellas, a través de sus
Entidades pablicas competentes, las depositarias de los expedientes de proteccién y
por tanto de la informacién necesaria para poder acceder a la misma.

Todo ello ha puesto de manifiesto la necesidad de conocer cudl es la situacién
actual, en cada una de las Comunidades Auténomas, en relacién a la posibilidad de
acceso a los expedientes archivados, haciendo especial referencia a los correspondien-
tes a la etapa anterior al momento en que se les efectuaron las transferencias en mate-
ria de proteccién de menores. Asimismo, se precisa saber el volumen de la demanda
que se estd recibiendo en cada una de ellas y los recursos profesionales creados, a su
vez, para la atencién a la misma.

El conocimiento de cémo se estd resolviendo en el momento actual esta reali-
dad, constituye una cuestién primordial para poder elaborar las propuestas necesa-
rias que permitan introducir las modificaciones, tanto de cardcter legal como de crea-
cién de recursos para la atencién de esta demanda.

Este ha sido el objetivo de este trabajo de investigacién, encargado a profesio-
nales de reconocido prestigio en este &mbito y cuyas conclusiones y propuestas serdn

11
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de una gran utilidad para las Administraciones competentes, en un tema tan funda-
mental como es el reconocimiento del derecho a conocer los origenes biolégicos y los
medios necesarios para poder ejercer este derecho.

DIRECCION GENERAL DE LAS FAMILIAS Y LA INFANCIA
Madrid, 30 de enero de 2006

12
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Consideraciones generales:
fundamentacion psico-social
del derecho del adoptado a
conocer sus origenes

1. Ideas previas

El incremento, en los tltimos afios, de la demanda de basqueda de sus
origenes por los hijos que en su dia fueron dados en adopcién es un hecho
que no puede ignorarse y no deberia desatenderse. Sin embargo, la accién de
basqueda no siempre ha sido bien valorada y asi, como sefiala AMOROS', “inicial-
mente, las familias adoptivas y los profesionales de la salud mental lo vieron como
un sintoma de fracaso de la adopcién, o como un signo de patologia en la persona
adoptada”. Actualmente, hay un amplio reconocimiento de que la demanda respon-
de a un interés creciente de los adoptados y que la sociedad, la Administracién y el
Derecho han de darle respuesta.

En Espafia hay que tener en cuenta un hecho que puso de manifiesto el inte-
rés de los adoptados por conocer su origen. Asi, en agosto de 1995 fueron sustraidos
dos libros de las antiguas dependencias de la desaparecida maternidad y Orfanato de
Navarra, (Hospital de Navarra); estos libros contenfan los datos necesarios para cono-
cer la identidad de las madres bioldgicas de los huérfanos de la antigua casa cuna de
Pamplona. Posteriormente, se publicé en un periédico local un listado con los nom-
bres de antiguos miembros del orfanato de Pamplona, y cientos de personas comen-
zaron a recibir en sus domicilios fotocopias de las partidas de bautismo en las que se
les daba a conocer su identidad biolégica’.

' Vid. AMOROS, P. Y OTROS, “La bisqueda de los origenes en la adopcion”; Anuario de
Psicologia, n°71. 1996, Op. cit, Pdg. 109.

> Vid. la SAP de Pamplona, nim 285, de 30 de diciembre de 1998, que absolvié al periodis-
ta que difundid el listado y al Presidente de la Asociacién de huérfanos Sor Isabel, del delito de des-
cubrimiento y revelacién de secretos por el que habfan sido juzgados, al considerarse que la difu-
sién informativa del listado no constituyé delito penal ya que no se difundieron los datos que pro-

13
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Este hecho propici6 el desarrollo de un movimiento importante de personas
que, a sabiendas de su condicién de adoptados, deseaban conocer sus origenes y, en
muchos casos, encontrarse con miembros de su familia biolégica. Asi nacieron, entre
otras, la Asociacion Nacional del Derecho a Saber (ANDAS?).

En la investigacién llevada a cabo por AMOROS en 1988, sobre la bisque-
da de origenes por los adoptados, las demandas eran escasas y s6lo en un 17% de los
Servicios Provinciales relacionados con el tema de la adopcién se habfan comentado
institucionalmente las posibles acciones a tomar. El interés parece crecer en los afios
noventa, ya que las demandas aumentaron notablemente. Asi, sefiala el autor, que si
en el estudio realizado en 1987, tan s6lo 17 personas en toda Espafia habfan solici-
tado informacién sobre sus origenes, en 1991, tan sélo en la Diputacién de
Barcelona, 31 personas demandaron informacién sobre su registro de nacimiento y
en 1994 esta cifra se triplicé. El autor reconoce que entre los factores que han deter-
minado el incremento de la demanda de basqueda de los origenes estd el alcance de
los medios de comunicacién (en concreto la televisién y los programas que lo favo-
recen), y la citada sustraccién de libros de registro en Navarra

En el dmbito objeto de nuestro estudio, también nos parece fundamental,
no sélo reconocer el derecho de los adoptados a “acceder a sus raices”, sino,
también, facilitar que los cauces para que tal derecho se desarrolle sean los
mas adecuados, dadas las implicaciones personales y familiares que tiene tal
ejercicio. Por ello, consideramos de notable importancia acercarnos al interés que
late detrds de la demanda del adoptado, entendiendo que aproximarnos a los moti-
vos por los que las personas adoptadas inician el proceso de biisqueda, a sus expecta-
tivas y al modo en que sus vidas se ven afectadas por ese proceso, es esencial para
abordar, también, la mediacién familiar en este espacio tan especifico y novedoso.

Para ello, hemos tomado como referente algunas de las investigaciones rea-
lizadas por diversas Instituciones en distintos paises, para que, junto con los datos
que hemos obtenido en las encuestas realizadas a las Comunidades Auténomas poda-
mos colegir algunas conclusiones.

tege el art. 21.1. del RRC y los que garantiza el art. 197 del C.penal, relativos a la intimidad, el
derecho a la propia imagen, “sin que se indique los datos de filiacién matrimonial o extramatrimo-
nial, adoptivos o no, desconocida o no u otras circunstancias sobre dicha filiacién” (Fundamento de
Derecho PRIMERO).

* Esta Asociacidn, en cuyos estatutos y puesta en marcha tuvimos la oportunidad de participar,
conté desde el principio con un equipo de apoyo para ayudar a sus miembros en el camino hacia la
basqueda de su familia bioldgica vy, si era el caso, hacia el encuentro con ella. El equipo de voluntarios
lo formaron, principalmente, alumnos del tercer curso de Trabajo Social, de la UCM, y licenciadas en
Derecho y Psicologia, procedentes de cursos de la DGM de la Comunidad de Madrid.

“ AMOROS, P. Y OTROS, “La bisqueda de los origenes en la adopcién”; Anuario de Psicologia,
n°71. 1996, Facultad de Psicologfa. Universidad de Barcelona. Pdgs 108.
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2. Investigaciones sobre la busqueda de los origenes por los adoptados

Entre los estudios que se han llevado a cabo en esta materia y que destacan
por su interés, podemos citar los realizados por el Departamento de Estudios
Educativos de la Universidad de Utrecht, con la colaboracion del Servicio Social
Internacional.

El estudio se publicé en febrero del 2000 y tenfa por finalidad examinar los
motivos y las expectativas de las personas que habian sido adoptadas (mediante adop-
ciones internacionales), y que habfan comenzado la accién de bisqueda. El Servicio
Social Internacional permitié utilizar los archivos de la ISS para identificar a las per-
sonas que habfan realizado la bisqueda en los dltimos cinco afios. Tres asociaciones
de personas adoptadas prestaron también su ayuda: Arierang, Chicolad y la
Asociacién de Adoptados Vietnamitas.

La investigacion se sirvié del modelo teérico desarrollado por Brodzinsky’,
que trata de dar explicacién a los factores que contribuyen a cémo los adoptados
se enfrentan a su adopcién. Lo que los investigadores deseaban establecer en el
citado estudio era si el mismo modelo podfa serle también de aplicacién a las bis-
quedas.

Los motivos para comenzar btsquedas, las expectativas que ésta genera y los
resultados (los efectos de las acciones de bisqueda en los dmbitos psicoldgico, social,
educativo y cultural de la vida del individuo) fueron incluidos en un modelo seme-
jante al de Brodzinsky. Lo que los investigadores esperaban encontrar era que aque-
llas personas que tenfan muchos motivos y muchas expectativas en el proceso se veri-
an afectadas por mds cambios en su vida personal, como resultado de su bisqueda,
en comparacién con aquellos que tenfan pocos motivos y expectativas.

Los archivos del ISS pusieron de manifiesto que en los dltimos cinco afios
habfan comenzado la basqueda de sus origenes 73 personas; su edad variaba entre 17
y 58 afios, con una media de 27 afios. Un nimero comparativamente grande de ellos
(38 %) venfa de Indonesia. La muestra también inclufa personas de Canadd,
Australia y América (22%) que fueron adoptadas por sus padres cuando inmigraron
a esos pafses. Sobre un total de 73 encuestados, pudo localizarse la direccién de 31
de ellos. A éstos tltimos se les enviaron cuestionarios. Ademds, 41 cuestionarios fue-
ron distribuidos a través de las tres asociaciones de adoptados.

Un total de 72 cuestionarios fueron enviados a adoptados (a partir de los
16 afios) de 21 pafses no europeos, y, tan s6lo dieciocho encuestados, procedentes
de Canadd, Indonesia, Corea, Chile, Colombia, India, Libano y Vietnam respon-

> Vid. BRODZINSKY, D.M. ET ALTER, Being adopted. The lifelong search for self. Anchor Books,
New York, 1992.
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dieron a los mismos®. Es obvio que la muestra del estudio es demasiado pequefia
para ser utilizada como base para realizar declaraciones generales sobre los adopta-
dos. Sin embargo, aunque la tasa de respuesta fue baja, los resultados del estudio
son suficientemente interesantes y dtiles como para ser tenidos en cuenta, funda-
mentalmente, porque coinciden en esencia con los llevados a cabo por otras
Instituciones.

En dicha investigacion se conclufa que los principales motivos apuntados por
los adoptados para iniciar la bisqueda eran los siguientes: sentfan como si su iden-
tidad estuviese incompleta (72 %), querian saber de dénde venfan, quiénes son sus
parientes, y por qué fueron abandonados, tenfan una sensacién de pérdida de origen
(61 %); otros, experimentaban un vacio en su imagen corporal al carecer de “espejo
bioldgico” (61 %)’. La mayoria de los adoptados tenfan varios motivos para empezar
la bsqueda, siendo mayor el impacto en su vida personal en aquellos que tenfan un
mayor namero de razones para iniciar el proceso.

Es importante el dato que se desprende de este estudio respecto a las rela-
ciones que mantuvo el adoptado por carta o teléfono (67 %), con su madre o
padre biolégico, y/u otros parientes tras los encuentros iniciales originados
por el proceso de basqueda.

Finalmente, son de interés las respuestas dadas por los adoptados sobre el
tipo de ayuda recibida por ellos en su btsqueda®, solicitando en cada fase del pro-
ceso (antes, durante y después de la misma) una mejor ayuda. Se opinaba que
tener una informacién adecuada por adelantado era muy importante, y que la
necesidad de asesoramiento continuo era fundamental, atin cuando las bisquedas
fueran “a un buen ritmo”. Asimismo, nos parece esencial la reflexion, que en casi
todos los cuestionarios se contenfa, respecto a que era fundamental proporcionar
una adecuada atencién después de la bisqueda, ya que “El impacto de la bisque-
da podria ser tan grande que es precisamente en esta fase cuando se necesita mds
ayuda”.

Es notable, asimismo, el estudio de la Children’s Society de Gran
Bretaiia, relativo a la experiencia de la gente adoptada respecto a la bisqueda de su
familia de origen y la reunién con ella. En 1997, la Fundacién Nuffield concedié a
la Children’s Society una ayuda econdémica para emprender esta importante investi-

¢ Vid. VAN DE VLIERD. A, AND WILLEMSEN. G. “Back to the Roots”. Febrero 2000.
Documento proporcionado por el ISS. Holanda, a través del MTAS, espaiiol.

7 El citado estudio hace referencia a una declaracién reiterada por los adoptados “comencé la bisqueda
porque vivia con la idea de que en algiin lugar lejano habia alguien que se parecia a mi o a quien yo me parecia”.

% Los encuestados fueron ayudados en su bisqueda por varias organizaciones (Fiom, SSI,
Spoorloos, Wereldkinderen), preguntdndoseles en el cuestionario cémo se sintieron acerca de este
apoyo y si tenfan alguna sugerencia de mejora.
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gacién. Se trata de un estudio comparado sobre 472 adoptados, lo que arroja resul-
tados de una alta fiabilidad’.

Especialmente, le interesaba a esta Sociedad saber mds sobre el impacto a
largo plazo de la reunién entre el adoptado y su familia bioldgica y qué efectos habia
producido en aquél. Igualmente, les preocupaba conocer por qué unos adoptados
deseban saber mds sobre sus origenes y buscaban informacién e intentaban encontrar
a sus parientes de nacimiento, mientras otros no.

Hay que tener en cuenta que, histéricamente, La Children’s Society era una
de las agencias mds grandes de adopcién en el Reino Unido, que facilit6 la adopcién
de, aproximadamente, 16.000 nifios. Desde que en 1975 se aprobé la Children's
Act", dando a las personas adoptadas el derecho de acceder a la informacién desde su
partida de nacimiento, la Children’s Society ha recibido miles de requerimientos de
dichas personas para conocer su origen.

Durante la década pasada, la Children’s Society ha recibido también un
ndmero creciente de solicitudes de familiares de origen, principalmente madres bio-
l6gicas, que querfan tener informacién bésica sobre el nifio (ahora adulto) que die-
ron en adopcién. Desde 1991 un importante nimero de los parientes biolégicos ha
utilizado esta Asociacién como servicio intermediario para tratar de obtener infor-
macién sobre el estado de su hijo (principalmente, les interesa saber si el hijo estd
vivo y bien) y para dejar constancia de su interés en mantener contacto, si ese fuera
el deseo del adoptado, ya adulto.

La intervencién de La Children’s Society aconsejando, dando noticias e
informacién y cumpliendo funciones de intermediaria, ha venido determinada por
las exigencias en este sentido de la gente adoptada, de los parientes adoptivos y de la
familia de origen, que han demandado sus servicios.

Ciertamente, la actuacién de esta Sociedad ha puesto de manifiesto que no
hay reglas cerradas y que cada caso tiene sus particularidades que hay que tratar de
un modo individualizado; si bien, era necesario identificar principios generales,
y servirse de buenos profesionales para ayudar a las personas en su suceso tan
importante de su vida''.

? Dada la importancia de los datos que se desprenden del estudio, nos remitimos a su publica-
cién. Vid. HOWE,D. y FEAST,J. Adoption, search & reunion. The long term experience of adopted adults.
The Children Society. London. 2000.

' Vid. La Seccién 26 de la Children Act de 1975, y la Adoption Act 1976 (seccién 51), que
reconocieron el derecho de los adoptados mayores de 18 afios, a acceder a los datos relativos a su ori-
gen. Vid. Supra. Derecho comparado.

"' Vid. HOWE,D. y FEAST,]. Adoption, search & reunion. The long term experience of adopted adults.
The Children Society. London. 2000, Preface.
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La investigacion llevada a cabo por esta Institucién revela datos signi-

ficativos, entre los que destacamos los siguientes:

1.

El 81 % de los adoptados manifestaron que la experiencia de recibir nueva
informacién habfa sido positiva, y un 71 % sefialé que la informacién le
habfa ayudado a responder importantes preguntas a cerca de su origen y de
sus antecedentes.

El 85 % de los adoptados, tras haber recibido la informacién tuvieron con-
tacto con uno o mds de sus familiares de origen, un 33%, dentro de un mes,
un 53 % dentro de 3 meses.

Un 58 % de los que contactaron con su madre, lo hicieron también con sus
hermanos.

La mayoria de los adoptados (91 %), hicieron los primeros contactos por
carta o por teléfono y sélo el 9 % lo hicieron “cara a cara”.

Un 78 % utilizaron un intermediario para el encuentro en su primera
reunién, mientras que un 22 % hicieron el contacto entre ellos directa-
mente.

Sobre la satisfaccién de dicho contacto, un 36 % afirmaban sentirse “con
amigos”, un 29 % sefialaban que “inmediatamente se sintieron como fami-
lia”, un 14 % se sintieron extrafios o no se habian sentido bien, y un 11%
tenfan sentimientos confusos. Un 7% renegaban de su familia bioldgica, y
un 3% decia sentirse “liberado” tras la reunién.

Respecto a los contactos posteriores al primer encuentro, destacan los
siguientes datos: la mayoria de los adoptados mantuvieron algin tipo de
relacién con su familia biolégica. Un 76 % con la madre, durante los tres
aflos 0 mds, siguientes al encuentro, y después de 3 o mds afios, un 85 % de
los que buscaron mantienen atin contacto con uno o mas de sus familiares, y
un 70 %, se comunican o ven a su padre bioldgico.

La valoracién de la experiencia de la reunién es positiva (85 %), y un 61 %
de los que buscaron afirmaron que “se sentian personas mds completas desde
la reunién”.

Se desprende, por tanto, de esta investigacién que las personas adopta-

das que determinan buscar a su familia natural a menudo tienen éxito,

manteniendo en un porcentaje importante relaciones en los afios posterio-

res al primer encuentro y con un alto nivel de satisfaccién por haber

emprendido el proceso. Es significativo, también, que para la mayoria, incluso

cuando la reunién es de corta duracién vital, los resultados y los efectos a largo
plazo han sido buenos.
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CONCLUSIONES

1.

De los estudios anteriormente citados podemos colegir que los motivos
para iniciar la bisqueda son comunes a todos los adoptados, con
independencia del lugar del que procedan; asimismo, los procesos
tienen un “iter” similar, mds alld de las fronteras. Se trata, por tanto,
de valores universalmente compartidos, que como veremos tienen
también reflejo en nuestro pais”.

Los adoptados comienzan el proceso de buisqueda una vez que
han superado una interpretacion errénea del sentimiento de leal-
tad hacia los adoptantes (en muchas ocasiones, el adoptado siente que
si busca su origen no es leal a sus padres adoptantes, cuando se trata no
de ir contra ellos, sino de avanzar en el conocimiento de si mismo ), asi
como el miedo que les produce el rechazo de la persona buscada,
y que supondria un “segundo abandono”.

Las etapas de la vida en que el adoptado inicia esta accién suelen
coincidir con hechos como: contraer matrimonio, el nacimiento
de un hijo”, alguna enfermedad que provoca la preocupacién por
la propia salud" o la muerte de un padre adoptivo, por los senti-
mientos de pérdida y vacio que originan®.

La necesidad de saber mas sobre su origen y las causas de su
“abandono”, o tener un espejo bioldgico: “necesitamos mirarnos en
los ojos de la persona que nos dio la vida”; son motivos amplia-
mente compartidos por los que inician un proceso de bisqueda;
sin embargo, entre todos, destaca la necesidad de “construir un sentido
de la identidad mds completo”. Declaraciones como: “somos una cade-
na que le falta un eslabén”, o la utilizacién del simil del “puzzle”, o el
“rompecabezas”, son constantes en los adoptados, ya que necesitan
“rellenar” esa parte en la que se sienten incompletos'.

"2 Vid. Respuestas al cuestionario de las Comunidades Auténomas.

' El embarazo es una de las causas que puede reactivar el deseo de estar en contacto con la madre
biolGgica; responde a la necesidad de identificarse con ella, pudiendo hacer que se reviva el hecho del
abandono; por ello, es mayor el niimero de mujeres que desean conocer sus origenes, y buscan por tanto

a su familia biolégica, que el de hombres.

4 Recientes investigaciones, como las llevadas a cabo sobre cdncer de mama, determinan la

importancia de conocer los antecedentes genéticos para su prevencion.

> Vid. en este sentido el interesante estudio de PACHECO,F. Y EME, R. “ An outcome study
of the reunion between adoptees and biological parents”. Child Welfare League of America, 1993, N°
LXXII, 1, pags. 53-64.

' La participacién en la creacién de la Asociacién Nacional del Derecho a Saber, nos brind6 la

oportunidad de realizar entrevistas a los adoptados que buscaban sus origenes, y de ser testigos de sus
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Las razones que determinan ese “deseo de saber”, no han de bus-
carse en sentimientos de insatisfaccién del adoptado por su rela-
cién con los padres adoptivos, o con el resto de su familia: hijos,
marido...aunque, a veces, ese sea el temor de éstos, sino que respon-
den, mds bien, a cuestiones vinculadas con el sentimiento de iden-
tidad del sujeto. Esta razdn, a nuestro entender, entronca directa-
mente con el Derecho fundamental a la identidad reconocido en
el art. 10 de la Constitucién espafiola'.

Es pronto para evaluar las consecuencias que el proceso de bisqueda-
encuentro estd produciendo en los adoptados y en sus familias en
Espafia, aunque en la Gltima parte de este trabajo analizamos la situa-
cién en las distintas Comunidades Auténomas.

En prevencién de los conflictos que el ejercicio del derecho a
conocer pudiera suscitar y de los ya surgidos proponemos la
mediacién familiar como espacio idéneo para canalizarlos.

necesidades y motivaciones en el proceso de bisqueda que comenzaban muchos de ellos, o que lleva-
ban afios intentando sin resultado (1995-1996-1997).

20
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Primera Parte

El reconocimiento del derecho del
adoptado a conocer sus origenes
en el derecho comparado

I. ESTADOS UNIDOS"

1. Principio de confidencialidad del certificado original de nacimiento.
El conflicto entre el derecho de los padres biolégicos a preservar su
anonimato, el de los padres adoptivos a preservar su intimidad y el de los
adoptados a conocer sus origenes se resuelve mediante el favor de los primeros

La adopcién en Estados Unidos conlleva la redaccién de una nueva partida
de nacimiento en la que los adoptantes aparecen como padres del adoptado, mien-
tras que la partida de nacimiento original se archiva en un expediente confidencial,
de forma que ni el hijo ni los padres adoptivos puedan acceder a la identidad de los
padres biolégicos ni estos a la de los adoptivos (sealed adoption records)".

En algunos Estados, se ha planteado la constitucionalidad de las leyes que
restringen el derecho de los adoptados a conocer a sus padres biolégicos, afirmdndo-
se que éstas podrian vulnerar el derecho a conocer la propia identidad, que es un
derecho fundamental que tiene su raiz en el derecho a la intimidad. Sin embargo la

" Vid., con cardcter general, GARRIGA GORINA, M., La Adopcién y el Derecho a Conocer la
Filiacion de Origen. Un estudio legislativo y jursprudencia, Navarra 2000, pags. 191-206. Para un anilisis
detallado de la legislacién imperante en cada Estado, constltese la pdgina web de NAIC (National
Adoption Information Crearinghouse (en el momento de redactar este trabajo en la direccién
http://naic-acf.hhs.gov/general/legal/statutes).

' Entre las legislaciones mds restrictivas, se encuentra la del territorio no incorporado de Guam
que establece que el acceso al certificado original de nacimiento y a la informacién relativa tanto a
datos identificativos como no identificativos, s6lo puede tener lugar en virtud de mandamiento judi-
cial dictado por el Tribunal que aprobé la adopcién (titulo 19, seccién 4217 del Estatuto de Guam).
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sentencia del caso Mills rechazé esta postura, considerando que, aunque toda la
informacién referente a los antecedentes médicos y sociales del adoptado y su fami-
lia biolégica resulta fundamental para la formacién de la identidad personal y de la
propia imagen del adoptado, el respeto del derecho a la intimidad no subsume el
derecho a controlar la informacién referida a uno mismo. Por un lado, se argumenta
que las normas que restringen el acceso de los adoptados a los datos del Registro en
caso de que su familia biolégica no preste su consentimiento tiene su justificacién en
la proteccién del derecho a la intimidad de los progenitores, que pueden haber cons-
tituido una nueva familia y que confiaron en la confidencialidad que les fue prome-
tida durante el procedimiento de adopcién, proteccién que constituye un interés
legitimo del Estado; sefiala el Tribunal sentenciador que es bastante probable, que el
padre biol6gico de un adoptado elija no revelar a su esposo sucesos potencialmente
inaceptables y emocionalmente impactantes que ocurrieron en afios pasados. Por otro
lado, se insiste en que esto no supone dejar desprotegidos a los adoptados, dado que
pueden acceder a la informacién registral en el supuesto de que prueben que tienen
una causa suficiente.

Asimismo, se ha planteado que las normas que restringen el acceso de los
adoptados a los “sealed adoptions records” podrian ser inconstitucionales por constituir
una supuesta discriminacién por razén de nacimiento. Esta postura ha sido igual-
mente rechazada en virtud de la sentencia dictada en el denominado caso Maples,
donde se sostuvo que no existe discriminacién o inconstitucionalidad alguna por
razén de nacimiento, dado que, por un lado, la restriccién de acceso a los registros
no deriva en si del nacimiento sino del procedimiento judicial de adopcién vy, por
otro, la Constitucién no impide que se trate de forma distinta a personas que se
hallen en circunstancias distintas®.

Finalmente, se ha planteado que podria existir una violacién al derecho a reci-
bir informacién reconocido en la primera enmienda de la Constitucién. Sin embargo,
esta postura ha sido finalmente refutada por la jurisprudencia americana en los men-
cionados casos Mills y Maples. Por un lado, la sentencia del caso Mills establecié que
el derecho a recibir informacién no es un derecho absoluto, sino que puede estar limi-
tado por otros derechos o intereses en conflicto, como es el de la proteccién de la inti-
midad de los padres de origen o el interés del Estado en el proceso de adopcién. En este
mismo sentido, la sentencia del caso Maples sostuvo que el control de la informacién
de la paternidad de origen constituye un interés legitimo del Estado, que puede limi-
tar el acceso a los registros para salvaguardar el proceso de adopcién.

* Mill versus Atlantic City Department of Vital Statistics, 372 A.2d 646 (N.J. Super Ct.Ch.
Div. 1977).
2! Maples, In re Giman, 101, Misc. 2™ 853, 863, 422 N.Y.S. 2d 1003, 1009 (1979).
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En conclusién, aunque los Tribunales americanos vienen reconociendo que
el derecho a conocer los origenes biolégicos constituye un derecho digno de protec-
ci6én constitucional, debe valorarse también el derecho de los padres biol6gicos a pre-
servar su intimidad y su actual vida familiar, el de los adoptantes a conservar su inti-
midad familiar y el del Estado a proteger en su integridad el proceso de adopcién.
Por ello, como regla general, resulta admisible y constitucional que, en caso de con-
flicto entre la voluntad de los adoptados de conocer su origen biolégico y el derecho
de los padres por naturaleza de preservar su identidad, se establezcan restricciones al
acceso de los adoptados a sus padres bioldgicos.

2. Excepciones
2.1. Si los hijos adoptados prueban una justa causa

Las legislaciones de algunos Estados prevén que los adoptados puedan acce-
der a su certificado original de nacimiento u obtener datos de informacién identifi-
cativa sobre sus padres de origen, si puede probar una causa suficiente (good cause)™.

Sin embargo, se plantean dudas en la jurisprudencia estadounidense a la hora
de determinar qué debemos entender por justa causa.

22 Este es el supuesto de la legislacién del Distrito de Columbia, que posee una de las legislacio-
nes mds restrictivas en cuanto al acceso de datos del adoptado (seccién 16-311 del Estatuto de
Columbia). El adoptado sélo puede acceder a los datos identificativos de su adopcién en virtud de una
orden judicial que sélo se concederd por razones de salud del nifio. Asimismo, sélo se permitird al
adoptado acceder a un certificado original de nacimiento en caso de mandamiento judicial, permane-
ciendo hasta ese momento en un registro sellado (seccién 16-314).

La legislacién del Estado de New Jersey establece que el acceso a los datos identificativos, no
identificativos o a la certificacién de nacimiento sélo serd posible en virtud de orden judicial que debe-
rd otorgarse s6lo en el caso de que se pruebe la existencia de justa causa (secciones 9.3.52 y 26.8-40.1
del Estatuto de New Jersey).

La legislacién del Estado libre asociado de Puerto Rico sélo regula el acceso a la certificacién ori-
ginal de nacimiento estableciendo que sélo serd posible en virtud de mandamiento judicial (titulo 24.
1136 del Estatuto).

La legislacién del territorio no-organizado de la Samoa Americana prevé que el acceso al certi-
ficado original de nacimiento sélo es posible en virtud de un mandamiento judicial que sélo se otor-
gard si se prueba justa causa (seccién 54.0424 del Estatuto de Samoa Americana).

La legislacién del Estado de Virginia prevé que tanto los adoptados mayores de 21 afios, como los
progenitores y parientes biolégicos pueden obtener informacién después de comprobar la existencia de
justa causa y el efecto que la revelacién puede causar a la otra parte (seccién 63.2.1247 del Estatuto de
Virginia). El acceso al certificado original de nacimiento s6lo se permite en virtud de mandamiento judi-
cial (secci6n 32.1-261 del Estatuto). En cambio, el acceso a los datos no identificativos es libre para las per-
sonal adoptadas mayores de 18 afios; otras personas interesadas podrdn tener acceso a estos datos sélo si
concurre justa causa y en virtud de mandamiento judicial (seccién 63.2.1246 del Estatuto).
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Toda la jurisprudencia coincide en que existe una justa causa para permitir
a los adoptados el pleno acceso a la identidad de los progenitores en aquellos casos
en que existan razones de salud que lo justifiquen (por ejemplo, necesidad de buscar
donantes de 6rganos o médula compatibles), como ocurrié en el caso Chattman?®.
Sin embargo, incluso en estos casos, los Tribunales tienden a ser restrictivos y a valo-
rar que el trastorno de salud sea relevante y justifique el acceso a los padres de ori-
gen. Asi, en el caso George se denegd la solicitud del adoptado tras comprobar que
ninguno de los miembros de su familia de origen era compatible para realizar un
transplante de médula 6sea al adoptado afectado de leucemia®.

Sin embargo, existen dudas a la hora de considerar los trastornos psicol4gi-
cos del adoptado, derivados o agravados por el desconocimiento de sus origenes,
como causa de salud que justifique el acceso al certificado original de nacimiento o
a los datos identificativos de sus padres naturales.

Asi, en el caso Assalone, el Tribunal consider6 que la necesidad psicoldgi-
ca grave de conocer la identidad de los padres de origen puede justificar una intro-
misién en el derecho a la intimidad de éstos”. Igualmente, en el caso Mills se sostu-
vo que la existencia de una necesidad psicolégica podria constituir causa suficiente
para permitir el acceso del adoptado a sus datos identificativos. En el caso Bradey
se consideré que la desclasificacién s6lo debfa concederse por causas extraordinarias,
sin que bastase el mero deseo del adoptado, y denegé el acceso en el caso concreto
por considerar que el adoptado no habfa probado suficientemente que requerfa asis-
tencia médica por su sentimiento de inferioridad o que era incapaz de mantener el
empleo o unas relaciones familiares estables debido a un trastorno de identidad oca-
sionado por el desconocimiento de sus origenes; “a contrario” se deduce que, en caso
de que se hubiera probado la existencia del trastorno psicolégico, el Tribunal habria
permitido al adoptado el acceso a la identidad de sus padres biolégicos™.

Sin embargo, en el caso Backes, a pesar de que un perito declaré que el
adoptado sufrfa problemas psicolégicos de identidad a causa del desconocimiento
sobre su origen bioldgico, el Tribunal consideré que tales problemas no tenfan una
naturaleza patoldgica por lo que no habfa quedado probada la concurrencia de justa
causa que permitiera una intromisién en el derecho a la intimidad de los padres bio-
16gicos”. Es decir, para el Tribunal del caso Backes no bastarfa un mero trastorno psi-
coldgico, sino que este deberfa tener una naturaleza patoldgica especial. Igualmente,
cabe citar el caso Dixon en el que la sentencia deniega el acceso a la informacién a

» Chattman versus Bennett, 57, a.d. 2D 618, 393, n.y.s. 2D 768 (1977).

* In re George, 630 S.W. 2d. 614 (Mo. App. 1982).

» In re Assalone, R.I. 512 A. 2d 1383 (1986).

2 Bradey versus Children’s Bureau of South Carolina, 275 S.C. 622, 274, S.E. 2d 418.

?7 Backes versus Catholic Family Community Services, 210 N.J. Super 186, 509 A. 2d 283 (Ch. Div. 185).
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una mujer que padecia un trastorno depresivo aunque, segin el psiquiatra que la tra-
taba, el conocimiento de sus origenes biol6gicos habria favorecido su recuperacién®.

En conclusién, existe coincidencia al valorar como justa causa para permitir
el acceso las razones de salud, aunque se discrepa a la hora de determinar si el tras-
torno fisico o psicolégico es de suficiente entidad para justificar el acceso o, sea cual
sea su entidad, si existe un nexo causal que justifique realmente el acceso.

2.2. El sistema de registo de voluntades. Uniform Adoption Act 1994.
Consentimiento de los padres biolégicos y/o adoptivos. Resolucién del
conflicto por via judicial

En la mayor parte de los Estados americanos se han acogido legislaciones que
acogen, aunque con diversas matizaciones, el sistema de Registro de Voluntades
(Mutual Consent Registry o Voluntary Registry) establecido por la Uniform
Adoption Act de 1994 (en adelante UAA 1994). Este sistema permite que el adop-
tado mayor de edad pueda acceder a informacién sobre sus progenitores de origen si
el adoptado manifiesta ante el Registro querer obtener dicha informacién y, por otro,
se consigue que los progenitores otorguen su permiso también ante el Registro. En
algunos Estados se requerird ademds el consentimiento de los adoptantes.

La seccién 6-101 de la UAA 1994 establece, como regla, la confidencialidad
de los expedientes, confiriendo este cardcter a todos los documentos, anexos y datos
referentes a la adopcidn. Asi, la seccién 6 prevé que los expedientes que se hallen
archivados en el Tribunal deben permanecer sellados y custodiados durante 99 afios
después desde la fecha del nacimiento del adoptado. Asimismo, las agencias, aboga-
dos y profesionales que hayan proporcionado servicios en relacién con la adopcién
son responsables de la confidencialidad de las informaciones y datos que obren en sus
archivos durante ese mismo tiempo.

No obstante lo anterior, se permite que los adoptados puedan acceder en
mayor o menor medida a informacién sobre su origen bioldgico a través del Registro
de consentimientos, lo que requiere que los padres bioldgicos sean informados de la
existencia de dicho registro en el momento de prestar el consentimiento para la
adopcién de sus hijos (seccién 6-104 y seccién 2-404 de la UAA).

Sin embargo, pueden plantearse problemas respecto del derecho de los adop-
tados a acceder a su filiacién de origen en los casos en que no se obtenga el consen-
timiento de los progenitores bioldgicos o cuando no exista una voluntad undnime de
los progenitores de origen, bien porque uno de ellos se niega a prestar su consenti-
miento o porque ha fallecido.

* In re Dixon, 323, NW. 2d 549 (Mich.Ct.App. 1982).
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En estos supuestos, la seccién 6-105 de la UAA 1994, al objeto de evitar nega-
tivas abusivas, ha previsto que el adoptado pueda acudir a la via judicial para obtener
dicha informacién. Segin esta seccién, un adoptado que haya alcanzado los 18 afios de
edad (o un adoptado que, aunque no haya alcanzado los 18 afios de edad, tenga el per-
miso de su padre adoptivo; o un padre adoptivo de un adoptado que no hay alcanzado
los 18 afios de edad; o un descendiente directo de un adoptado fallecido que haya alcan-
zado los 18 afios de edad; o el padre o custodio de un descendiente directo que no haya
alcanzado los 18 aflos de edad; o un pariente préximo de un adoptado) estaria legiti-
mado para solicitar ante los Tribunales que se le proporcionase informacién sobre los
datos de su filiacién de origen que se contengan en los expedientes, incluyendo certi-
ficados de nacimiento, que segiin UAA sean confidenciales o sellados.

Para resolver la peticién de informacién, los Tribunales deberdn analizar las
circunstancias que rodean el caso y, en concreto, las siguientes: (i) La razén por que
la informacién es buscada y, en concreto, si existe justa causa; (ii) si el individuo
sobre el que se busca la informacién ha firmado la documentacién descrita en la sec-
cién 2-404 o 6-104 pidiendo que su identidad no sea desvelada; (iii) si el progeni-
tor bioldgico estd vivo; (iv) si es posible satisfacer la solicitud del peticionario sin
desvelar la identidad del otro individuo; (v) el probable efecto de la desclasificacion
sobre el adoptado, los padres adoptivos, los parientes cercanos del adoptado, y otros
miembros de la familia original y adoptiva del adoptado; y (vi) la edad, madurez, y
necesidades expresadas del adoptado. Tras analizar los anteriores factores, el Tribunal
podria resolver que se desclasificase la informacidn requerida siempre que considera-
se que existe una razén o justa causa que obliga a desvelar la informacién y que el
beneficio para el adoptado peticionario fuera mayor que el dafio que la revelacién de
la informacién pudiera causar a los padres biolégicos.

Fuera de los casos de acceso a la informacién por obtencién de consentimien-
to de los afectados o por resolucién judicial, el articulo 7-106 de la UAA sanciona la
revelacién no autorizada de informacién. Segin este precepto, una persona que, a
sabiendas, ofrezca o acepte una recompensa por revelar de manera no autorizada
informacién confidencial sobre la adopcién se considerard culpable y serd sanciona-
do con una multa o con una pena de prisién o con ambas. Ademds las personas afec-
tadas por la revelacion de datos estarfan legitimadas para ejercitar acciones por dafios
contra la persona que obtuviera la informacién no autorizada.

Este sistema de obtencién del consentimiento ha sido adoptado por la mayo-
rfa de las legislaciones de los Estados miembros®.

» Asi, la legislacién de Georgia establece que los adoptados podrdn acceder a los datos identifi-
cativos de sus progenitores de origen siempre que los padres de origen hayan registrado su consenti-
miento irrevocable y escrito para desclasificar la informacién. En caso de que no lo hayan hecho, el
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adoptado podrd también solicitar de la Corte Superior del Condado de Fulton que se le proporcione la
informacién identificativa y ésta lo acordard en los casos en que la denegacién tuviera un impacto nega-
tivo sobre la salud fisica, mental o emocional de la persona adoptada (seccién 19.8-23 del Estatuto de
Georgia). Para acceder a la certificacién original de nacimiento serd necesario siempre un mandamien-
to judicial (seccién 31.10-14). En cambio, todas las partes involucradas en el procedimiento de adop-
ci6n podrin acceder libremente a los datos no identificativos (seccién 19.8-23).

La legislacién de Arizona establece que la Corte Suprema de Arizona (Arizona Confidential
Intermediary Program), que serfa el 6rgano encargado de proporcionar la informacién, no podrd pro-
porcionar informacién identificativa de los padres biolégicos o el certificado original de nacimiento,
sino en virtud de un mandamiento judicial que declare que existe una necesidad sustancial para des-
clasificar o cuando se hubiera obtenido el consentimiento de los padres biolégicos (seccién 8.121 y
36.322 y 337 del Estatuto de Arizona). En cambio, la Corte Suprema de Arizona estd obligada a pro-
porcionar informacién no identificativa sobre los padres biolégicos, tales como salud o historia gené-
tica de éstos, a mera peticién de los adoptados (seccién 8.121 y 129).

La legislacién de Alabama permite a los adoptados acceder a informacién no identificativa de
sus progenitores y a su certificado original de nacimiento en virtud de simple peticién (seccién 22.9A-
12 (c)-(d) del Estatuto de Alabama). En cambio, para obtener informacién identificativa, se requiere
el previo consentimiento escrito de los padres biolégicos o, en su defecto, un mandamiento judicial
que sélo serd concedido por el juez después de sopesar los intereses y derechos de las partes afectadas
(seccién 26.10A-31).

La legislacién de Arkansas permite a los adoptados obtener informacién identificativa sobre sus
padres de origen si ambos padres depositan en el Registro de Voluntades una declaracién jurada pres-
tando su consentimiento (seccién 9.9.504 del Estatuto de Arkansas). En cambio, el acceso al certifica-
do original de nacimiento sélo serfa posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 20.18.406).
El acceso a los datos no identificativos de los padres biolégicos es posible a mera peticién del adopta-
do (seccién 9.9.505).

La legislacién de California establece la obligacién de poner la informacién no identificativa a
disposicién de los padres adoptivos en el momento de la adopcién (seccién 8706 y 8817 del Cédigo
de Familia de California). S6lo se ofrecerd informacién identificativa de los padres de origen si media
el previo consentimiento previo de éstos. Los padres adoptivos pueden obtener también esta informa-
cién en virtud de mandamiento judicial que declare la existencia de una necesidad médica u otra cir-
cunstancia extraordinaria que justifique la desclasificacién (seccién 9201, 9203, 9205 y 9206). El
acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible en virtud de un mandamiento judicial
(Cédigo de Salud y Seguridad de California, seccién 102705).

La legislacién de Colorado prevé el acceso de los adoptados a los datos de registro previo con-
sentimiento de los padres bioldgicos (seccién 19.5-305 y 25.2-113.5 del Estatuto de Colorado). En
cambio, el acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible en virtud de mandamiento judi-
cial (seccién 25.2-113).

La legislacién de Connecticut establece el acceso de los adoptados a los datos del registro previo
consentimiento de los padres bioldgicos, que sélo serd denegado en caso de que se entienda que la
informacién requerida pudiera afectar seriamente a la salud emocional o fisica del solicitante o de la
persona cuya identificacién es requerida (seccién 45A-751 del Estatuto de Connecticut). El acceso al
certificado original de nacimiento sélo es posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 7-53).
Respecto de la informacién no identificativa, serd proporcionada a los padres adoptivos antes de fina-
lizar el procedimiento de adopcién, sin perjuicio de que pueda volver a recavarla el adoptado una vez
alcanzada la mayorfa de edad (seccién 45A-746).

La legislacién de Florida prevé el acceso de los adoptados a los datos identificativos del registro
previo consentimiento de los padres bioldgicos (seccién 63.162 del Estatuto de Florida). El acceso al
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certificado original de nacimiento s6lo es posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 63.162).
En cambio, el acceso a los datos no identificativos es posible en virtud de mera solicitud (seccién
63.162).

La legislacién de Idaho prevé el acceso a los datos identificativos del registro si los progenitores
y familiares de origen han prestado su consentimiento (seccién 39-259A del Estatuto de Idaho). Los
consentimientos prestados ante el Registro de adopcién pueden ser revisados. Igualmente, el acceso al
certificado original de nacimiento serd posible en caso de que los padres bioldgicos hayan prestado su
consentimiento (seccién 39-258). En cado de que los progenitores de origen no prestasen el consenti-
miento, el acceso sélo podri efectuarse en virtud de mandamiento judicial.

La legislacion de Iowa prevé el acceso de los adoptados a los datos identificativos del registro
previo consentimiento de los padres biolégicos (seccién 144.43A del Estatuto de Towa). El acceso al
certificado original de nacimiento s6lo es posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 144.24).

La legislacién de Kentucky establece el acceso de los adoptados a los datos identificativos siem-
pre que los padres biolégicos hubieran hecho constar su consentimiento en el Registro del
Departamento de Servicios sociales (seccién 199.572 del Estatuto de Kentucky). El acceso al certifica-
do original de nacimiento sélo es posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 199.570).
Respecto de la informacién no identificativa, serd proporcionada a los padres adoptivos antes de fina-
lizar el procedimiento de adopcidn, sin perjuicio de que pueda volver a recavarla el adoptado una vez
alcanzada la mayoria de edad (seccién 199.520).

La legislacién de Iowa permite el acceso de los adoptados a los datos identificativos del registro
en caso de que los padres bioldgicos hayan registrado su previo consentimiento (Titulo 22, seccién
2765 del Estatuto de Maine). El acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible en virtud
de mandamiento judicial (titulo 22, seccién 2765).

La legislacion de Massachussets prevé el acceso de los adoptados a los datos identificativos del
registro previo consentimiento de los padres bioldgicos (chapter 210, seccién 5D del Estatuto de
Massachusetts). El acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible en virtud de manda-
miento judicial (chapter 210, seccién 5C). En cambio, el acceso a los datos no identificativos es posi-
ble en virtud de mera solicitud (chapter 210, seccién 5D).

La legislacién de Missouri permite el acceso de los adoptados a los datos identificativos del regis-
tro en caso de que los padres biolégicos hayan registrado su deseo de ser contactados (seccién 453.121
del Estatuto de Missouri). El acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible en virtud de
mandamiento judicial (seccién 193.125 del Estatuto). En cambio, el acceso a informacién no identi-
ficativa es libre (seccién 435.121 del Estatuto).

La legislacién de Nevada permite el acceso de los adoptados a los datos identificativos de padres
biol6gicos y parientes hasta el tercer grado siempre que los nombres y la informacién de esas personas
estén contenidas en el registro y que los padres biolGgicos presten su consentimiento (seccién 127.007
del Estatuto de Nevada). El acceso al certificado original de nacimiento s6lo es posible en virtud de
mandamiento judicial (seccién 440.310 del Estatuto). La legislacién no se refiere al acceso a la infor-
macién no identificativa.

La legislacién de New Hampshire prevé el acceso de los adoptados a los datos identificativos del
registro si los padres adoptivos prestaron su consentimiento para la desclasificacién y éstos, después de
ser contactados, confirman su deseo de ser contactados (seccién 170-B-19 del Estatuto de New
Hampshire). En cambio el acceso a la certificacién original de nacimiento y a los datos no identifica-
tivos son libres en virtud de mera solicitud (seccién 170-B-19).

La legislacién de Oregon permite el acceso de los adoptados a los datos identificativos del expe-
diente en caso de que los padres biolégicos hayan registrado su consentimiento (seccién 109.430 del
Estatuto de Oregon). Esta informacién serd también desclasificada a tribus indias o agencias guberna-
mentales para establecer el derecho de una persona de constituirse en miembro de una tribu. El acce-
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so al certificado original de nacimiento es posible en virtud de mandamiento judicial o en virtud de
procedimiento establecido en el Registro Voluntario de Adopcién (seccién 432.230 del Estatuto). En
cambio el acceso a informacién no identificativa es libre a simple peticién del interesado (seccién
109.430 del Estatuto).

La legislacién de North Carolina prevé el acceso de los adoptados a los datos identificativos del
registro si se obtiene el consentimiento escrito y firmado de los padres adoptivos (seccién 48-9-109
del Estatuto de North Carolina). El acceso a la certificacién original de nacimiento sélo puede obte-
nerse en virtud de mandamiento judicial (seccién 48-9-106). Los datos no identificativos son libres en
virtud de mera solicitud (seccién 170-B-19).

La legislacién del territorio no organizado de Northern Mariana Islands regula el acceso al cer-
tificado original de nacimiento con el consentimiento del Tribunal de adopcién y de todas las perso-
nas interesadas o, en su defecto y de manera excepcional, en virtud de mandamiento judicial si se prue-
ba justa causa. Corresponde proporcionar la informacién a la agencia que gestiond la adopcién (titulo
8, seccién 1414 del Estatuto de Northern Mariana Islands). Los padres bioldgicos pueden acceder a
informacién sobre la identidad de los padres adoptivos o del adoptado mayor de 14 afios, bien con con-
sentimiento escrito de los interesados o si concurre justa causa (titulo octavo, seccién 1414 del
Estatuto). El Estatuto no se refiere expresamente al acceso a datos no identificativos.

La legislacién de North Dakota permite el acceso de los adoptados mayores de 18 afios a los
datos identificativos de los padres bioldgicos o parientes si estos prestan su consentimiento. Los padres
originales podrdn requerir tal informacién respecto de los adoptados mayores de 21 afios (seccién 14-
15-16 del Estatuto). El acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible previo consenti-
miento del Tribunal y de todas las personas interesadas o, en casos excepcionales, si media justa causa
(seccién 14-17-22 y 23-02-1-18 del Estatuto). En cambio el acceso a informacién no identificativa es
libre mediante la simple solicitud escrita (seccién 14-15-16 del Estatuto).

La legislacién de Rhode Island permite el acceso de los adoptados a los datos identificativos del
expediente o al certificado original de nacimiento en caso de que los padres biolégicos hayan registra-
do su consentimiento (seccién 15-7.2-2, 7 y 12 del Estatuto de Rhode Island). El acceso a informa-
cién no identificativa es posible en virtud de peticién del interesado y a través del Tribunal de adop-
cién (seccién 15-7.2-2 del Estatuto).

La legislacién de South Carolina prevé el acceso de un interesado a los datos identificativos del
registro si se obtiene el consentimiento formal de la otra parte. El acceso a los datos no identificativos
es posible por causa justificada (seccién 20-7-1780 del Estatuto de South Carolina). El estatuto no con-
tiene referencia alguna al acceso a la certificacién original de nacimiento, pero presumiblemente podria
obtenerse por mandamiento judicial (seccién 44-63-140 del Estatuto).

La legislacién de South Dakota permite el acceso a los datos identificativos de los padres bio-
légicos si estos prestan su consentimiento. Los padres biolégicos podrdn precisar si quieren que los
datos estén disponibles en todo momento o sélo después de su muerte. El consentimiento podrd ser
revocado en cualquier momento (seccién 25-6-15.3 del Estatuto de South Dakota). El acceso al certi-
ficado original de nacimiento sélo es posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 34-25-16.4
del Estatuto). En cambio el acceso a informacién no identificativa es libre (seccién 25-6-15-2 del
Estatuto).

La legislacién de Texas prevé el acceso a los datos identificativos de sus progenitores de origen,
si éstos han registrado su reconocimiento escrito y firmado. Para que tal consentimiento permita la
revelacién de los datos después de la muerte de los progenitores, es preciso que éstos hubieran expre-
sado su voluntad en ese sentido (seccién 162.146 del Cédigo de Familia de Tejas). El acceso al certi-
ficado original de nacimiento sélo es posible a través del mandamiento judicial del Tribunal que con-
cedi6 la adopcién (seccién 192.008 del Cédigo de Salud y Seguridad). En cambio, el acceso a los datos
no identificativos es libre (seccién 162.016 del Cédigo de Familia).
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2.3. Sistema de search and consent o sistema de busqueda activa de los
progenitores para que presten su consentimiento

En general, el sistema de la UAA 1994 que acabamos de describir ha sido
criticado porque no prevé o impone la realizacién de una actividad positiva por parte
de la Administracién para intentar localizar a los padres biol6gicos y obtener el con-
sentimiento de las personas que no han registrado su voluntad. Para paliar este pro-
blema, algunas legislaciones estatales han adoptado el sistema del “search and con-
sent”, es decir, el sistema de basqueda activa del consentimiento, por el que la
Administracién o entidad encargada del Registro de voluntades se encarga de loca-

lizar a los progenitores biolégicos al objeto de solicitar su consentimiento, actividad

que habrd de financiar el adoptado®.

La legislacién de Utah prevé el acceso a los datos identificativos de las personas registradas siem-
pre que se produzca una coincidencia de solicitud de acceso en el Registro (seccién 78-30-18 del
Estatuto). El acceso al certificado original de nacimiento sélo es posible mediante mandamiento judi-
cial (seccién 78-30-15 del Estatuto). En cambio, el acceso a los datos no identificativos es posible a
mera solicitud del adoptado.

Vid. NATIONAL ADOPTION INFORMATION CLEARINGHOUSE (NAIC), Legal issues
and Laws, (en http://naic.acf.hhs.gov/legal/statutes).

* En este sentido, cabe citar la legislacién de los Estados de Maryland, Montana, Nuevo Méjico,
Oklahoma, Pennsylvania, Washington, Wyoming y Wisconsin.

La legislacién de Maryland establece que las partes pueden registrar sus datos individuales en
un Registro Mutuo Consentimiento y que la informacién sobre datos identificativos se proporcionard
cuando se aprecie que los padres adoptivos y el adoptado han depositado en el registro su voluntad
reciproca de conocerse (seccién 5-4C-06 de la Ley de Familia de Maryland). En cambio, los datos no
identificativos o médicos se proporcionaran en virtud de mera solicitud. El Tribunal podrd nombrar
un intermediario para adquirir esta informacién no identificativa en caso de que el Registro no la tenga
en sus archivos (seccién 5-329). El adoptado mayor de 21 afios podrd acceder al certificado original de
nacimiento mediante solicitud dirigida al Secretario de Salud e Higiene Mental (seccién 5-3A-02).

La legislacién de Montana permite el acceso de los adoptados a los datos identificativos del expe-
diente en caso de que los padres biolGgicos hayan emitido por escrito su consentimiento para la des-
clasificacién de informacién confidencial (seccién 42-6-102, 103 y 104 del Estatuto de Montana). El
acceso al certificado original de nacimiento, para las adopciones anteriores al 1 de octubre de 1997,
s6lo es posible en virtud de mandamiento judicial; en cambio, para las adopciones posteriores a esa
fecha el acceso al certificado original de nacimiento es libre a menos que los padres hayan solicitado
por escrito que la informacién no sea proporcionada sino en virtud de una orden judicial; cuando con-
curra la circunstancia especifica de que la solicitud del certificado original fuera requerido por la per-
sona adoptada para constituirse en miembro de una tribu india, el 6rgano encargado de suministrar la
informacién (Oficinal de Estadisticas de Vida-Departamento de Salud Publica y Servicios Humanos)
podré proporcionar una copia del certificado (seccién 42-6-109 del Estatuto). En cambio el acceso a
informacién no identificativa es libre a simple peticién del interesado (seccién 42-6-102).

La legislacién de Nuevo Méjico establece que la identidad de los padres biolégicos deberd per-
manecer confidencial, salvo que ambos progenitores hayan consentido en revelar la identidad. Sin
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embargo, en caso de que ese consentimiento no se obtenga, el interesado podria obtener un manda-
miento judicial para obtener la informacién si probase que concurre justa causa. El Tribunal primard
siempre el interés de la persona adoptada. Se prevé el uso de un intermediario confidencial para obte-
ner informacién (seccién 32A-5-40 y 41 del Estatuto de Nuevo Méjico). El acceso al certificado ori-
ginal de nacimiento sélo es posible en virtud de mandamiento judicial (seccién 24-14-17 del
Estatuto). En cambio el acceso a informacién no identificativa -limitado a historia médica y de salud,
descripciones fisicas, antecedentes familiares generales y periodo de tiempo en que el adoptado perma-
neci6 bajo el cuidado y custodia de otras personas antes que con los adoptados- es libre ( seccién 32A-
5-40 del Estatuto).

La legislacién de Oklahoma establece que la informacién identificativa sélo puede proporcionarse
en caso de que exista consentimiento actual y presente de la persona cuya informacién se solicita. Se prevé
el nombramiento de un intermediario confidencial al objeto de conseguir el intercambio de informacién
identificativa (t{tulo 10, seccién 7508-1.2 y 7508-1.3 del Estatuto). El acceso al certificado original de
nacimiento se permite respecto de las adopciones posteriores al 1 de noviembre de 1997 en virtud de soli-
citud escrita en caso de que no haya otros parientes adoptados menores de 18 afios en otras familias adop-
tivas y que los padres adoptivos no hayan registrado su consentimiento expreso en contra; o en virtud de
mandamiento judicial si se prueba justa causa (titulo 10, seccién 7505-6.6 del Estatuto). La informacién
no identificativa se proporcionard en virtud de mera solicitud del interesado siempre que esté disponible
o que haya sido localizada por el intermediario (titulo 10, seccién 7508-1.3).

La legislacién de Pennsylvania prevé el acceso a los datos identificativos en caso de que se obten-
ga el consentimiento de los padres biolégicos, que podrd ser obtenido a través de un intermediario o
agente designado por el tribunal. El acceso al certificado original de nacimiento estard permitido si los
padres biolégicos registraron su consentimiento en el Departamento de Salud. El acceso a datos no iden-
tificativos de los padres originales podri ser revelado si estos dieron su consentimiento y la revelacién no
dafia el anonimato de los padres originales (23 PCSA, seccién 2905 del Estatuto de Pennsylvania).

La legislacién del Estado de Washington prevé que cualquiera de las partes implicadas en una
adopcién pueda designar un intermediario confidencial para adquirir el consentimiento del acceso a la
informacién. Se exige que el adoptado tenga 21 afios o el permiso de los padres adoptivos para acce-
der a la informacién. (seccién 26.33.343 y 347 del Estatuto de Washington). Para los certificados ori-
ginales de nacimiento de las adopciones finalizadas después de octubre de 1993, se permite el acceso
de los adoptados mayores de 18 afios, salvo que los padres biolégicos hayan declarado expresamente su
voluntad de mantener la confidencialidad (seccién 26.33.345 del Estatuto). En cambio, el acceso a
datos no identificativos se produce en virtud de mera peticién escrita del adoptado que, si le fuera
denegada, podrd obtener mandamiento judicial (seccién 26.33.340 y 380 del Estatuto).

La legislacién del Estado de Wyoming permite que el adoptado requiera el nombramiento de
uno o mds intermediarios confidenciales al objeto de localizar a los progenitores y parientes bioldgi-
cos en orden a obtener su consentimiento (seccién 1-22-203 del Estatuto). El acceso al certificado ori-
ginal de nacimiento no es posible salvo en virtud de mandamiento judicial (seccién 35-1-417 del
Estatuto). El Estatuto no se refiere al acceso a datos no identificativos.

La legislacién de Wisconsin permite que el adoptado acceda al certificado original de nacimien-
to y a los datos identificativos de los padres de origen, si éstos han registrado un consentimiento for-
mal. Si tal consentimiento no ha sido registrado, el Departamento conducird una bisqueda a través de
un intermediario para localizar a los progenitores, lo que serd completado en un plazo de 6 meses. En
cambio, el acceso a los datos no identificativos es posible a mera solicitud de la parte interesada (sec-
cién 48.433 del Estatuto de Wisconsin).

Vid. NATIONAL ADOPTION INFORMATION CLEARINGHOUSE (NAIC), Legal issues
and Laws, (en http://naic.acf.hhs.gov/legal/statutes).
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Una vez localizados, los progenitores bioldgicos deberdn manifestar si con-
sienten o no la revelacién de su identidad. En la hipétesis de que no respondiesen en
el plazo legalmente establecido, segiin la legislacién de algunos Estados, el adopta-
do se verd obligado a acudir a la via judicial; en cambio, en otros Estados en caso de
ausencia de respuesta de los padres bioldgicos, es decir, en caso de que, aunque no
hubieran concedido expresamente su consentimiento tampoco hubieran manifestado
su voluntad en contra, se permitird a los adoptados acceder a esa informacién como
si de un silencio positivo se tratase.

2.4. Sistemas que prevén el pleno acceso de los hijos adoptivos

Finalmente, algunos Estados han desarrollado legislaciones que, como regla
general, permiten a los hijos adoptados el pleno acceso a los datos identificativos de
los padres biol6gicos, siendo la excepcidn la confidencialidad. Dentro de esta catego-
rfa, podemos distinguir distintos sistemas:

2.4.1. Algunos Estados han optado por sistema de libre acceso, salvo que los
padres bioldgicos hayan registrado previamente en el Registro su voluntad de man-
tener la confidencialidad o el anonimato, es decir, su veto a ser contactados. Dentro
de esta categoria cabe citar los Estados de Tennessee, Delaware, Hawaii, Indiana,
Michigan, Minnesota, Mississippi, Nebraska y Ohio®".

’' Asi, el Estado de Tennessee permite a los adoptados mayores de 21 afios conocer la identidad
de sus progenitores y viceversa, siempre que hayan introducido sus nombres en un Registro depen-
diente de la seccién de Servicios de PostAdopcién del Departamento de Servicios Infantiles, estable-
ciendo bien su voluntad bien su prohibicién de ser contactados y de que se desclasifique la informa-
cién (seccién 36-1-128 y 129 del Estatuto de Tennessee). En condiciones similares se permite el acce-
so a la certificacién original de nacimiento (seccién 36-1-130 del Estatuto). Finalmente, se permite el
acceso a datos no identificativos mediante mero consentimiento escrito (seccién 36-1-33 del Estatuto).

El Estado de Delaware permite a los adoptados mayores de 21 afios el acceso a datos identificativos
de sus padres y parientes de origen, tales como nombre, direccién y teléfono, salvo en el caso de que los
progenitores o parientes declaren expresamente su deseo de no contactar (titulo 13, seccién 962 y 929 del
Estatuto de Delaware). Asimismo, el adoptado podrd acceder a su certificado original de nacimiento a
menos que sus progenitores de origen hayan registrado una declaracién jurada prohibiendo el acceso (titu-
lo 13, seccién 923). Respecto de los datos no identificativos, estos pueden ser solicitados y obtenidos por
cualquier parte involucrada en el procedimiento de adopcién (titulo 13, seccién 924).

El Estado de Hawaii permite a los adoptados mayores de 18 afios solicitar informacién identifi-
cativa de sus progenitores de origen en virtud de solicitud escrita al Tribunal de Familia. Tal peticién
serd atendida a menos que los progenitores hayan registrado expresamente su voluntad de que se man-
tenga la confidencialidad de los datos. Tal declaracién deberi ser renovada cada 10 afios o se levanta-
ré la confidencialidad (seccién 578-15 del Estatuto de Hawai). Respecto de la informacién concernien-
te a los datos no identificativos, deberdn ser proporcionados a solicitud del adoptado sin perjuicio de
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la existencia de la hipotética declaracién de voluntad (seccién 578-15 del Estatuto). En cambio, el
acceso al certificado original de nacimiento s6lo puede hacerse en virtud de mandamiento judicial.

Para las adopciones producidas a partir del 1 de enero de 1993, el Estado de Indiana permite a
los adoptados mayores de 21 afios el acceso a datos identificativos de sus padres y parientes de origen,
salvo en el caso de que los progenitores o parientes registren expresamente su voluntad de mantener
la confidencialidad, voluntad que puede ser renovada o retirada en cualquier tiempo (seccién 31-19-
25-2 y 3 del Estatuto de Indiana).

Para las adopciones producidas a partir del 12 de septiembre de 1980, el Estado de Michigan per-
mite a los adoptados mayores de edad acceder a los datos identificativos de sus padres bioldgicos, salvo en
el caso de que estos hayan efectuado una declaracién en el Registro Central de Adopcién denegando el con-
sentimiento para desclasificar la informacién (seccién 710.68 del Estatuto de Michigan). En cambio, para
las adopciones anteriores la informacién sélo serd proporcionada al adoptado en el caso de que ambos
padres biolégicos hayan registrado en el Registro Central de Adopcién una declaracién consintiendo la
desclasificacién. Respecto de la informacién concerniente a los datos no identificativos, deberdn entregar-
se a solicitud del adoptado en un plazo de 63 dias, sin reparar en el hipotético veto de los padres.

El Estado de Minnesota permite a los adoptados mayores de 19 afios el acceso a datos identifi-
cativos de sus padres de origen, salvo en el caso de que los progenitores hayan efectuado una declara-
ci6n formal prohibiendo la desclasificacién de informacién identificativa, en cuyo caso todavia el adop-
tado podrd acceder a la informacién en el caso de que obtenga un mandamiento judicial que se lo per-
mita (seccién 259.83 y 89 del Estatuto de Minnesota). El acceso al certificado original s6lo podré pro-
ducirse si se obtiene el consentimiento del Tribunal y de todas las partes interesadas, o, en su defecto,
si el Tribunal aprecia la concurrencia de justa causa (seccién 257.73 del Estatuto). En cambio, desde
el 1 de Agosto de 1994, la persona adoptada mayor de 19 afios o los padres adoptivos pueden acceder
libremente a la informacién médica e historia social del adoptado (seccién 259.83 y 89 del Estatuto).

El Estado de Mississippi permite a los adoptados mayores de 21 afios el acceso a datos identifi-
cativos de sus padres de origen, salvo en el caso de que los progenitores hayan efectuado una declara-
cién formal prohibiendo la desclasificacién de informacién identificativa (seccién 93-17-215, 217 y
219 del Estatuto de Mississippi). El acceso al certificado original sélo podrd producirse si se obtiene
el consentimiento de ambos padres o en virtud de orden judicial (seccién 93-17-21 y 205). En cam-
bio, el acceso a informacién no identificativa es libre y, si no obra en el archivo, el adoptado podria
requerir los servicios de una agencia de adopcién para localizar a los padres biolégicos y obtener la
informacién (seccién 93-17-205, 207 y 209).

El Estado de Nebraska permite a los adoptados mayores de 21 afios el acceso a datos identifica-
tivos de sus padres bioldgicos, salvo que éstos registren una declaracién de voluntad en contra. Se
exceptia el supuesto de personas indias que serdn informados de su filiacién tribal siempre que los
datos de sus padres bioldgicos sean necesarios para proteger derechos derivados de la relacion tribal de
la persona adoptada (seccién 43-146.04 en relacién con 146.07; y seccién 43-1510 del Estatuto de
Nebraska). Asimismo, el adoptado mayor de 25 afios podrd acceder a su certificado original de naci-
miento a menos que sus progenitores de origen hayan registrado una declaracién jurada prohibiendo
el acceso (seccién 43-110 y 146). Respecto de los datos no identificativos, estos pueden ser solicitados
y obtenidos por cualquier parte involucrada en el procedimiento de adopcién (seccién 43-146.05).

El Estado de Ohio permite a los adoptados mayores de 21 afios (o a los padres adoptivos si el
adoptado es mayor de 18) obtener informacién identificativa de sus progenitores, salvo que los proge-
nitores hayan registrado expresamente su voluntad de que se mantenga la confidencialidad de los datos
(seccién 3107.47 del Estatuto de Ohio). Respecto de la informacién concerniente a los datos no iden-
tificativos, deberdn ser proporcionados a solicitud del adoptado mediante la simple solicitud escrita
(seccién 3107.66 del Estatuto). En cambio, el acceso al certificado original de nacimiento sélo puede
hacerse en virtud de mandamiento judicial.
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2.4.2. Otros Estados en cambio, han optado por sistema de libre acceso préc-
ticamente incondicionado. Dentro de esta categoria podemos citar los Estados de
Alaska, Kansas, Nueva York, Islas Virgenes y Vermont®’.

3.- Continuacién de relaciones entre el adoptado y la familia biolégica

En la realidad social y juridica americana se habla de adopcién coopera-
tiva (cooperative adoption) o adopcién con contacto para describir aquellas
adopciones en las que existe algin contacto entre las familias adoptiva y biol6-
gica después de que el proceso de adopcién ha concluido. Este tipo de adopcién
se ha extendido en los dltimos afios por el hecho de que, en la actualidad, pre-
dominan en Estados Unidos la adopcién de menores que ya no son infantes. Se
trata con frecuencia de menores que hasta entonces han vivido o mantenido con-
tactos con algin miembro de su familia de origen. El mantenimiento de tales

2 Asi, la legislacién del Estado de Alaska permite que, a mera solicitud del adoptado, se le pro-
porcionen datos sobre su certificado original de nacimiento y datos identificativos sobre los padres de
origen; a su vez, los padres de origen pueden obtener informacién sobre el nombre y direccién actual
del hijo entregado en adopcién mayor de 18 afios en caso de que éste diera su consentimiento (seccién
18.50.500 y 510 del Estatuto de Alaska).

También en el Estado de Kansas el adoptado mayor de edad puede acceder libremente a su cer-
tificacién original de nacimiento y a los datos identificativos y no identificativos de sus progenitores
naturales (seccién 59.2122 del Estatuto de Kansas).

La legislacién del Estado de Nueva York establece el libre acceso a la informacién no identifica-
tiva e identificativa, si bien, en este segundo caso, limitada a nombres y direccién de los padres biolé-
gicos registrados (seccién 4138-c del Estatuto de Salud Puablica de Nueva York). En cambio, el acce-
so al certificado original de nacimiento sélo serd posible en virtud de mandamiento judicial (seccién
4138 del Estatuto).

La legislacién del territorio no organizado de las Islas Virgenes permite el libre acceso a los datos
identificativos y a la partida de nacimiento s6lo a favor del adoptado que hubiera alcanzado la mayo-
ria de edad (titulo 16, seccién 145 del Estatuto).

La legislacién del Estado de Vermont prevé que, para las adopciones finalizadas antes del 1 de
julio de 1986, el Registro proporcionard informacién confidencial si los progenitores bioldgicos han
registrado su consentimiento favorable. En cambio, para las adopciones posteriores, el Registro pro-
porcionard siempre la informacién, salvo que se haya registrado una declaracién en contra. Esta decla-
racién contraria a la desclasificacién podri ser retirada en cualquier momento (titulo 15A, seccién 6-
105 y 106 del Estatuto de Vermont). El acceso al certificado original de nacimiento puede ser solici-
tado por los adoptados que tengan acceso a informacién identificativa. En cualquier caso, el expedien-
te serd desclasificado y devendrd pdblico a los 99 afios de la fecha de nacimiento del adoptado (titulo
15A, seccién 6-107 del Estatuto). Los adoptados podrén acceder libremente a los datos no identifica-
tivos y, si le fueran denegados, podrd recavar el auxilio judicial (titulo 15A, seccién 6-106 del
Estatuto).
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contactos puede resultar beneficioso para el nifio. Al mismo tiempo, los padres
adoptivos pueden obtener informacién sobre el historial médico, social y cultu-
ral del menor.

Por regla general, la ley de los Estados no prohibe esos contactos, lo que con-
cede libertad a los padres adoptivos para permitir, si lo consideran oportuno, contac-
tos con los progenitores u otros miembros de la familia de origen, incluso sin que
medie contrato alguno. Sin embargo, muchos profesionales intervinientes en las
adopciones sugieren que las partes regulen la modalidad y frecuencia de los contac-
tos a través de un contrato. Este tema fue tratado en 1999 por un grupo de expertos
contratados por el Children’s Bureau del Departamento de Salud y Servicios
Humanos de los Estados Unidos. Los expertos recomendaron que los Estados des-
arrollasen una legislacién que permitiese los contratos de adopcién cooperativa, en
virtud de las siguientes pautas:

1) El incumplimiento de los acuerdos no serd causa para resolver la adop-
cién.

2) El Tribunal puede aprobar los acuerdos sélo si todas las partes, inclu-
yendo el nifio mayor de 12 afios, prestan su consentimiento y el
Tribunal considera que el acuerdo responde al interés mds beneficioso
para el nifio.

3) El Tribunal puede aprobar contactos que vayan desde intercambios oca-
sionales de correspondencia, fotografias e informacién hasta visitas
regulares, con el nivel de detalle que las partes acuerden y el Tribunal
considere adecuado.

4)  Cualquier parte puede pedir al Tribunal modificar, anular u ordenar el
cumplimiento del acuerdo. El Tribunal lo hard sélo si todas las partes
estdn conformes o las circunstancias han cambiado y siempre que la
modificacién, anulacién o cumplimiento solicitados respondan al mejor
interés del niflo.

En el momento de la redaccién de este trabajo, dieciocho Estados disponian
de legislaciones que reconocian la validez de estos acuerdos de contacto (Arizona,
California, Connecticut, Florida, Indiana, Louisiana, Massachussets, Minnesota,
Montana, Nebraska, New Mexico, New York, Oregon, Rhode Island, South Dakota,
Vermont, Washington y West Virginia). Algunos Estados (Connecticut, Nebraska y
Nueva York) limitan la aplicacién de estos acuerdos a nifios en acogimiento. Otros
(Indiana) limitan la eficacia del acuerdo de contacto a nifios mayores de dos afios.
Respecto de los nifios de menores de dos afios se permiten acuerdos, no exigibles,
siempre que el tipo de contacto previsto no incluya visitas.
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La mayor parte de las legislaciones de estos Estados hacen referencia exclu-
sivamente a los contactos con los progenitores. Sin embargo, algunos Estados permi-
ten también el contacto con otros parientes, incluyendo abuelos, tios u otros parien-
tes que tengan lazos emocionales significativos con el menor. La legislacién de
Minnesota permite también que los padres de acogida puedan beneficiarse de estos
contactos; y para nifios indios pueden incluirse los miembros de la tribu del nifio
como parientes con los que pueden mantener contactos.

Segiin estas legislaciones, todas las partes deben acordar por escrito los tér-
minos del acuerdo que, ademds deberd ser aprobado por el Tribunal de adopcién. Las
disputas sobre el cumplimiento o solicitudes de modificacién de los términos del
contrato deberdn también ser trafdas ante el Tribunal. En este momento, cinco
Estados (Arizona, Connecticut, Lousiana, Minnesota y Oregén) requiere que las par-
tes se sometan a un procedimiento de mediacién antes de que las demandas sean
planteadas ante el Tribunal. Y, en ningin caso, las diferencias sobre el acuerdo de
adopcién pueden ser utilizadas como excusa o base para reclamar la revocacién de la
adopcién. En este sentido, la Uniform Adoption Act en el articulo segundo-406 (d) (1)
(2), dispone también que el incumplimiento de estos acuerdos no afecta a la validez
de la adopcién y que los padres por naturaleza deben ser informados del contenido
de esta norma en el momento de consentir la adopcidn.

Otra cuestién que se plantea es la de si, en caso de que no exista un acuer-
do, los parientes interesados pueden acudir a la via judicial para reclamar un derecho
de visitas al adoptado. La jurisprudencia no es undnime, aunque puede afirmarse que
casi siempre se consideran convenientes los contactos entre hermanos bioldgicos. Se
intenta que los hermanos sean adoptados por una misma familia y, si no es posible,
se procura que no pierdan el contacto entre si. Asi, en el caso In re adoption of
Anthony?, el solicitante tenfa tres hermanos que fueron adoptados antes que él por
una misma familia. En vista de la relacién que previamente habfa mantenido el soli-
citante con sus hermanos, el Tribunal aceptd la continuacién de las visitas, aunque
esta no era una posibilidad prevista por la ley, pues se consideré importante en inte-
rés del adoptado. En este caso, no se planteaban problemas de intimidad y no hubo
oposicién por parte de las familias.

También se ha concedido el derecho de contacto a los abuelos del adoptado
en la sentencia Mimkon versus Ford* y Beckman vs. Boggs”. También se han
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concedido a los progenitores por naturaleza como en el caso In re Dana Marie** en

» In re Adoption of Anthony 113, Misc. 2d 26, 448 N.Y.S. 2d 377 (Fam. Ct. 1982).
* Mimkon versus Ford, 66 N.J., 426, 332 A.2d 199 (1975).

» Beckman versus Boggs, 655 A.2d 901 (Md 1995).

% In re Dana Marie E., 492 N.Y.S. 2d 340 (Fam. Ct. 1985).
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el que la madre bioldgica padecia una enfermedad mental que requeria su frecuente
hospitalizacién y como consecuencia convivié con ella solamente hasta los cinco
afios. Cuando fue adoptada, manifest que no querfa dejar de ver a su madre aunque
comprendia la necesidad de la adopcién. También se ha tenido en cuenta el acuerdo
entre ambas familias como en los casos Gerald”’, A Children* o Alexandra C*.

II. INGLATERRA Y GALES®
1. Regla general: pleno acceso al certificado original de nacimiento

En Inglaterra y Gales, la seccién 26 de la Children Act de 1975 (que, pos-
teriormente, se integraria en la vigente Adoption Act de 1976) concedi6 a los adop-
tados mayores de edad el derecho a obtener una copia de su certificado de nacimien-
to, con los datos referentes a su nombre original, lugar de nacimiento, los nombres
de sus progenitores y direccién de los mismos al tiempo del nacimiento. Asimismo,
concedfa al adoptado el derecho de pedir ante los Tribunales el nombre de la agen-
cia o autoridades locales implicadas en su proceso de adopcién. En definitiva la infor-
macién mostrada en la partida de nacimiento supone un punto de partida para que
las personas adoptadas puedan comenzar la bisqueda de su madre, si es que ese es su
deseo.

Para las adopciones constituidas antes de la entrada en vigor de la
Children Act (12 de noviembre de 1975) se establece que las personas adoptadas
deben recibir consejo o asesoramiento antes de poder aplicar por su certificado
original de nacimiento. Este mismo servicio estd disponible para personas adop-
tadas con posterioridad a esa fecha, pero sin cardcter obligatorio. Aparentemente,
la finalidad de este trimite es conocer las razones que tiene el adoptado para soli-
citar la informacién y ayudarle psicolégicamente para recibirla. El establecimien-
to de esta obligacién estatutaria de mantener una entrevista con un consejero, que
es normalmente un profesional de trabajo social con experiencia en adopciones,
permitié que estos profesionales cobrasen conciencia de la necesidad de las perso-
nas adoptadas de recavar informacién sobre su pasado y origenes. Los datos obte-
nidos en virtud de estas entrevistas con adultos tuvo un impacto significativo en
la politica actual de la administracién en materia de adopciones, que estd regida

7 In re Gerald 625 N.Y.S. 2d 509, 510 (App Div. 1995).

* In re A. Children, 611 N.Y.S. 2d 89, 90 (Fam. Ct. 1994).

» In re Alexandra C., 596 N.Y.S. 2d 958, 959 (Fam Ct. 1993).

“* Social, historical and legislative perspectives on adoption, pdgs. 1-11; GARRIGA GORINA,
M., Op.Cit., pdgs. 206-210.
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ahora por el principio de apertura. Asi, ya en las fases previas a la adopcién, se
instruye a los potenciales padres adoptivos sobre la necesidad que los nifios ten-
drdn de querer conocer su pasado, sin que deban ser ignoradas o evitadas cuestio-
nes que haga el nifio sobre su identidad u origen.

También se ha producido un cambio respecto de las pautas recomendadas a
los consejeros. En un principio, se les decia que tenfan la responsabilidad de discu-
tir las implicaciones de la bisqueda de los origenes y estaban obligados a informar
al adoptado del desasosiego y decepcién que podria causarles la bisqueda.
Asimismo, se debfa desaconsejar la bisqueda cuando el consejero se percatase de que
la persona buscada podria sufrir algin tipo de dafio. Sin embargo, en la actualidad,
la gufa pone énfasis en la obligacién del consejero de pasar informacién que permi-
ta al adoptado obtener su certificado de nacimiento. Sélo cuando el consejero tenga
una seria preocupacién sobre las posibles consecuencias de proporcionar la informa-
cidn, el consejero deberfa solicitar el asesoramiento del Registro General, que puede
denegar, por razones de interés publico, el acceso a esta informacién. As{ ocurrié en
el caso R. versus Registrar General, ex parte Smith (1989), en el que el Tribunal de
Apelacién denegé la solicitud de un perturbado mental, con antecedentes penales
por doble asesinato e ingresado en un hospital de alta seguridad, que querfa conocer
la identidad de la madre biol6gica, a quien hacfa responsable de sus problemas. La
sentencia argumenté que el derecho a acceder al certificado original de nacimiento
puede ser denegado por razones de orden publico, como ocurtia en este caso, donde
existia un riesgo considerable de que el solicitante pudiera causar dafio a su madre
biolégica.

2. Registro de contactos de adopcién (Adoption Contact Register)

Especial mencién merece la reforma introducida por la Children Act de
1989, que afiadi6 la seccién S1A a la Adoption Act de 1976. Esta seccién estableci6
la creacién del Registro de Contactos de Adopcién, que permite que las personas
adoptadas o sus parientes de origen registren su deseo de contactar.

3. Tendencia aperturista: estudios legislativos sobre la posibilidad de que los
hijos engendrados por donacién de tejido reproductivo puedan conocer a
sus padres

Aunque no relacionado directamente con el dmbito de la adopcién, no se

puede dejar de resefiar la existencia de una corriente en la doctrina y legislacion
inglesa favorable al derecho de las personas a obtener informacién sobre sus origenes
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biolégicos, que recientemente se ha llevado al Ministerio de Salud Pablica Inglés a
plantearse la articulacién de una legislacién que establezca la posibilidad de que las
personas concebidas por donaciones de évulos y esperma puedan conocer sus orige-
nes genéticos.

El problema ya habfa dado lugar a alguna reclamacién “de facto” ante las
autoridades inglesas y llegado al Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo.
La sentencia XYZ contra Reino Unido de 22 de abril de 1997, (TDEH 24, Rep.
1997-2, pdg. 619) sefial que la peticién de una persona concebida por donacién
de tejido reproductivo de conocer sus origenes genéticos suponfa en conflicto entre
el derecho del nifio nacido tras la aplicacién de un sistema de reproduccién asisti-
da y el anonimato prometido al donante de esperma. El Tribunal consideré que,
teniendo en cuenta la fase de transicién en la que se encontraba el derecho en la
materia, el margen de apreciacién concedido al Estado demandado era amplio, con
lo que no reputd que existiera violacién alguna. Sin embargo, segin acabamos de
decir, en la actualidad existe una tendencia favorable que augura una legislacién
aperturista favorable a los derechos del concebido por técnicas de reproduccién
asistida.

III. FRANCIA
1. Régimen juridico
El Derecho francés muestra una importante resistencia al conocimiento del

propio origen de las personas. Dicha tendencia, cabe leerla “entre lineas”, de diver-
sos preceptos de su Code Civil. Vedmoslos brevemente.

1.1. Articulos 56y 57 del Code Civil

De una parte, como resulta de los articulos 56y 57 del citado cuerpo legal,
en la inscripcién de nacimiento no es obligatorio mencionar el nombre de la
madre®.

“Art. 57.1° in fine: “(...) Si les pere et meére de I'enfant naturel, ou 'un d’eux, ne sont pas désig-
nés a lofficier de I'état civil, il ne sera fait sur les registres aucune mention a ce sujet.”
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1.2. Articulo 341-1 del Code Civil. Breve referencia al “parto an6nimo”

En segundo lugar, el polémico art. 341.1°, introducido por la Ley de refor-
ma n°® 93-22, (de 8 de enero de 1993, art. 27)*, es contundente al afirmar que, en el
supuesto del parto, la madre puede pedir que el secreto de su identidad sea preser-
vado®. Como ha afirmado la doctrina francesa, este precepto, no hace sino, consagrar
un verdadero derecho de la mujer a negar su maternidad*. A mayor abundamiento,
para algunos se trata de un derecho reservado a la madre extramatrimonial al estar
inserto dicho precepto en el capitulo relativo a la filiacién natural®. Al margen de
esta observacién, importa destacar, que el articulo citado recoge la tradicién juridi-
ca francesa del “parto an6nimo” y del “secreto de la maternidad”, justificado por la
idea de que, de esta manera se evita el infanticidio y el aborto, llegando a justificar-
se como una necesidad social. Constituye, como ha puesto de relieve la doctrina, un
obstdculo insalvable a la accién de investigacién de la maternidad y una discrimina-
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cién respecto de la paternidad, que si es investigable®.
En este punto, la reciente Ley n° 2005-744, de 4 de julio de 2005*, que
entrard en vigor el préximo 1 de julio de 2006, no supone ningtin cambio relevan-

“Esta Ley modifica el Cédigo Civil en materias relativas al estado civil, familia y derechos del
menor. Ademds, introduce la figura del juez en los asuntos familiares

““Lors de 'accouchement, la mere peut demander que le secret de son admission et de son iden-
tité soit préservé”.

“Cfr. RUBELLIN-DEVICHI J., “Droits de la mére et droits de I'enfant: Reflexions sur les for-
mes de I'abandon”, RTDC, 1991, pdg. 701.

“Vid. VASSEUR L., La famille et la convention européenne des droits de I'homme, Paris, ed. Logique
Juridique, 2000, n°® 375.

“Cfr. RIVERO HERNANDEZ E., “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El
asunto Odicvre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003),
Actualidad Civil, Tomo 2003-2,pig. 600.

En la doctrina francesa, vid., NEIRINCK C., “L'accouchement sous X: lefait et le droit”, Juris-
classeur Périodique, La Semaine Juridigque, 1996, n° 39 22, pdg. 151. Afirma la autora, con buen criterio,
que “Linterdiction de la rechereche en maternité naturalle lorsqu’il y a eu accouchement sous X sus-
cite deux observations. La premiére a trait 2 la cohérence interne de la li du 8 janvier 1993 qui a, au
contraire, admis sans restriction la rechereche en paternité naturelle. On peut tres sérieusement se
demander s’il n’y a pas 12 une discrimination entre les hommes et les femmes, discrimination que pro-
hibe la Convention européenne des droits de 'homme. La différence de traitment entre le pere et la
mere peut étre licite lorsqu’elle est justifiée par I'intérét de 'enfant (...). Peut-on considérer que ’ar-
ticle 341 qui permet aux femmes d’echapper aux conséquences de leur maternité, alors que les peres
ne bénéficient d’aucune disposition analogue au regard de 'etablissement de la patyernité, sert I'inté-
rét de 'enfant?”.

Vid., ademés, RUBELLIN-DEVICHI, “Droits de la mere et droits de ’enfant: Réflexions sur les
formes de I'abandon”, RTDC, 1991, pag. 695 a 704.

(J0 6 juill.2005, p. 11159).
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te en este dmbito. En efecto, a pesar de dicha Ley, entre otras cosas®™, afiade al
Cédigo civil el art. 311.25, relativo al establecimiento automdtico de la filiacién
materna®, no ha modificado la situacién descrita, por cuanto el hecho de que la
fijacién de ésta sea automdtico, no significa que sea obligatorio. En efecto, como
ha sefialado la doctrina, se sigue reconociendo a la madre el derecho a preservar su
identidad”.

Igualmente, la doctrina francesa, ha afirmado que el “accouchement sous
X”, es absurdo, por cuanto conforma una forma moderna de muerte civil para el
nifio, que desatiende por completo el interés del menor’'. Sin embargo, no se puede
desconocer, que dicha figura estd fuertemente arraigada en la tradicién juridica fran-
cesa. En efecto, San Vicente de Paul en 1638, fue quien introdujo la prictica, en vir-
tud de la cual, la madre dejaba al nifio en la pared del hospicio, después de haber
tocado la campana. Esta tradicién, de ayuda a la maternidad secreta, se fomenta por
el Gobierno de Vichy, con el Decreto-ley de 2 de septiembre de 1941.
Posteriormente, la Ley de 6 de enero de 1986, en linea similar, modifica el art. 42
del Code Civil, por el art. 47 del Code de la famille. Finalmente, la ley n® 93-22 de
8 de enero 1993, incorpora el parto anénimo al sistema legal®. Esta figura se man-
tiene en la Gltima reforma de 2002, a la que haremos referencia.

Parece innegable admitir, que el parto anénimo favorece el trifico de
nifios. E1 13 de diciembre de 1989, la Casacién francesa disolvié la Asociacién
Alma Mater y EuroMater. Esta, pagaba a las madres embarazadas una suma de dine-
ro y tenfa a su cargo el control y cuidado de ellas durante todo el embarazo.
Permanecia anénima (accouchement sous X) y el nifio se inscribia como hijo del
padre (titular del material genético utilizado que lo reconocia en el mismo acto).
Como expresd, “es ilicito el objeto de la Asociacién que tiende a favorecer la con-
clusién y ejecucién de convenciones que contravienen el principio de orden pabli-
co de la indisponibilidad del estado de las personas a través de la renuncia y cesién,
ambas prohibidas, de los derechos de la futura madre. La actividad de esta
Asociacién, conlleva el alejamiento del espiritu del instituto de la adopcién, en
tanto crea una situacién de abandono. El derecho a casarse y a fundar una familia,

“Los puntos més importantes de dicha reforma se refieren a la supresién de las nociones de filia-
ci6én legitima y natural, la prueba de la posesién de estado y la unificacién del régimen de acciones
relativas a la filiacién.

“”La filiation est établie, a 'egard de la mére, para la designation de celle-ci dans I'acte de nais-
sance de l'enfant”.

“Vid. GARE T., “La réforme de la filiation. A propos de I'ordonnance du 4 juillet 2005”, La
Semaine Juridigue, n° 31-35, 3 agosto 2005, pdg. 1492.

*'Cfr. HAUSER ]J., “La mort civile de 'enfant”, RTDC, 1998, pdg. 892.

*Vid. NEIRINCK C., “L accouchement sous X: le fait et le droit”, La Semaine Juridique, 1996,

n°® 3922, pag. 149.
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no implica el derecho a concluir con un tercero convenciones que versen sobre la
suerte del nifio que va a nacer (...)"*.

1.3. La adopcién: arts. 354 y 356 del Code Civil

Desde otra perspectiva, la adopcién se inscribe en el Registro del lugar de
nacimiento del adoptado, con referencia al dfa, hora, sexo y lugar de nacimiento del
nacido. También se menciona el nombre y apellidos de los adoptantes, as{ como su
fecha y lugar de nacimiento (art. 354 Code civil)**. Como resulta del articulo referi-
do, la inscripcién de nacimiento indica, en caso de adopcién, el nombre de los adop-
tantes, fecha y lugar de nacimiento, profesién y domicilio del, o de los adoptantes.
Ello, sin contener ninguna referencia a la filiacién biolégica o real del nifio. Como se
puede apreciar, dicha falta de referencia a la filiacién biolGgica pone de manifiesto,
la resistencia a que el adoptado conozca sus origenes biolégicos. En efecto, uno de los
efectos de la adopcién plena es que el adoptado, pierde todo vinculo con su familia
de origen, como resulta del art. 356 del Code Civil” Sélo la copia integral de la ins-
cripcién de nacimiento contiene datos al respecto. Sin embargo, la tendencia que se

sigue en la prictica, es que el adoptado no puede obtener copias integrales de su acto

de nacimiento originario®.

*Vid. KEMELMAJER DE CARLUCCI A., “El derecho humano a conocer el origen bioldgico y
el derecho a establecer vinculos de filiacién. A propésito de la decisién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del 13-12-2003, en el caso “Odiévre ¢/France”, en www.jus.mendoza.gov.ar/infor-
macion/novedades/AIDA, pig. 12.

*“Dans les quinze jours de la date a laquelle elle est passée en force de chose jugée, la décision
pronongant I'adoption pléniére est transcrite surles registres de I'état civil du lieu de naissance de I'a-
dopté, a la requete du procureur de la République.

Lorsque 'adopté est né a I'etranger, la décision est trasncrite sur les registres de 1'état civil du
ministere des affirs étrangeres.

La transcription énonce le jour, I'heure et le lieu de la naissance, le sexe de I'enfant ainsi que ses prénoms,
tels qu'ils r'sultent du jugement d’adoption, les prénoms, noms, date et lieu de naissance, profession et domi-
cile du ou des adoptants. Elle ne contient aucune indication relative 2 la filiation réelle de I'enfant.

La transcription tient lieu d’acte de naissance a I'adopté.

Lacte de naissance originaire conservé par un officier de I'etat civil francais et, le cas échéant,
l'acte de naisance établi en application del’article 58 sont, 2 la diligence du procureur de la
République, revetus de la mention “adoption” et considérés comme nuls”.

» Vid. MAZEUD H. Y.L., MAZEUD J, CHABAS E., Legons de Droit Civil, Tome I/Troisieme
Volume, La Famille, Laurent Leveneur, Paris, 2002, pdg. 442.

Art. 356:"Ladoption confere a 'enfant une filiation qui se substitue “a sa filiation d’origine: I'a-
dopté cesse d’apparenir a sa famille par le sang (...)".

¢ Rép. Min. Justice n. 13436: JO déb. Sénat 31 oct. 1973, 1556). Cfr. Code Civil, Litec, Paris,
2002, pig.238.
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1.4. ¢/Timido avance hacia el reconocimiento del derecho del adoptado a
conocer sus origenes biolégicos? Especial mencién a la Ley 2002-93, de
22 de enero de 2002, relativa al acceso a los origenes de las personas
adoptadas y pupilos del Estado

Ante este estado de cosas, y la critica de la doctrina francesa, que ha puesto
de relieve la insatisfaccién del Derecho actual en este punto’, de un tiempo a esta
parte, se atisba un intento de cambio, cuyo punto de partida hay que encontrarlo en
los diversos informes o dictdmenes ptblicos o privados, encargados en Francia para
la revision de esta materia elaborados en los afios noventa®. Sin embargo, el punto
final de este cambio demandado viene de la mano de la reciente Ley n° 2002-93, de
22 de enero de 2002, relativa al acceso de los origenes de las personas adoptadas y
pupilos del Estado, que en lo que se refiere al tema que nos ocupa, resulta bastante
alambicada. En nuestro estudio, interesa destacar el art. 1 de la referida Ley, por
cuanto completa el titulo IV del Libro primero del Cédigo de la accién social y de
la familia, (capitulo VII, art. 147), mediante la creacién de un Consejo Nacional para
el acceso a los origenes personales, encargado de facilitar el acceso a datos personales
sobre el origen, dentro de las condiciones previstas en el capitulo citado. Los aspec-
tos mds interesante de esta Ley, pueden resumirse en los siguientes.

7 Vid., por todos, RUBELLIN-DEVICHI ]J., “Secret de I'accouchement et revendications”, La
Semaine Juridique, 1999, n° 1, pdg. 101.

*8 Por ejemplo, en 1990, un Informe del Consejo de Estado “Statut et protection de I'enfant”,
proponia la creacién de un 6rgano de mediacién (conseilpour la recherche des origines familialles), con la
finalidad de permitir con el acuerdo de los interesados, la dacién de informacién entre ellos.

En 1995, el Informe de M. Mattéi “Enfant d’ici, enfant d’ailleurs-I'adoption sans frontiéres”,
proponfa el mantenimiento del secreto del parto y del nacimiento, pero con la posibilidad de recoger
datos no identificativos.

En 1998, los Informes de I.Théry, que llega a proponer la supresién del controvertido art. 341-
1 del Code Civil, por las consecuencias negativas que comporta en caso de parto anénimo, al privar a
su hijo de la filiacién paterna y materna; y de Laurent Fabius, “Droits de I'enfant, de nouveaux espa-
ces A conquérir”, que estima que es deseable adaptar el régimen del accouchement X para garantizar
el derecho del hijo a conocer su origen, propone la conservacién en una institucién pdblica de datos
relativos a la filiacién biolégica del hijo, la posibilidad de que el secreto fuera levantado unas veces por
acuerdo de la madre y del hijo, y otras condicionado a la capacidad o a una edad minima del hijo, entre
otras variantes.

O, el de 1999, de la profesora Dekeuwer-Défossez “Rénover le droit de la famille: propositions
pour un droit adapté aux relités et aux aspirations de notre temps”, que contenia un resumen relativo
a la legitimidad del secreto, con diversas propuestas. A ellos se refieren, entre otros, RIVERO HER-
NANDEZ J., “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen...”, cit., pdg. 600, y, en el Derecho
francés, RUBELLIN-DEVICHI J., “Secret de I'accouchement et revendications”, cit., pdg. 101.

* JO n° 19 de 23 de enero de 2002, pdg. 1519, texto n° 2.
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El Consejo Nacional es el 6rgano encargado de recibir una serie de documen-
tos necesarios, para poner en marcha el procedimiento que, en su caso, concluird con
el acceso a los origenes personales por parte del adoptado. Estos documentos son los
que a continuacién referimos.

En primer lugar, recibe la demanda de acceso al conocimiento de los orige-
nes del nifio. Dicha demanda se formula por distintas personas, atendiendo a diver-
sas circunstancias, fundamentalmente, la edad del menor. En atencién a este dato, la
puede formular, el mismo adoptado, si es mayor de edad, pero si estd sometido a
tutela, por su tutor. Si es menor de edad, se formulard, por su o sus representantes
legales, o por él mismo con el acuerdo de éste. Finalmente, si el adoptado ha falleci-
do; la demanda la pueden formular sus descendientes mayores en linea directa®.
Dicha demanda, se formula por escrito a dicho Consejo Nacional, o al Presidente del
Consejo General; y puede ser retirada en todo momento, dentro de la misma forma,
esto es, por escrito®.

En segundo lugar, dicho Consejo recibe, la declaracién de la madre o, en su
caso, la del padre bioldgico, por la cual cada uno de ellos autoriza el levantamiento
de secreto de su propia identidad®.

En tercer lugar, las declaraciones de identidad formuladas por los ascendien-
tes, descendientes y colaterales preferentes del padre o de la madre biol6gicos®.

Tanto en esta hip6tesis como en la anterior, esto es, cuando existe una decla-
racién expresa de levantamiento del secreto del padre o la madre bioldgicos, o una
declaracién de identidad de los ascendientes, descendientes o colaterales privilegia-
dos de aquéllos, son informados de que esta declaracién no serd comunicada a la per-
sona concerniente (al adoptado) salvo que ésta misma, esto es el menor, haga una
demanda de acceso a sus origenes®’.

En cuarto lugar, el Consejo recibe la demanda del padre o madre bioldgicos
inquiriendo su bisqueda eventual por el nifio®.

En virtud del art. L.147-4, el Consejo envia al Presidente del Consejo
General, copia del conjunto de las demandas y declaraciones recibidas en aplicacién
del articulo L. 147-2.

Para satisfacer las demandas recibidas, el Consejo recoge copia de los ele-
mentos relativos a la identidad de las siguientes personas.

“Vid. Art. 1L.147-2.1°

Vid, Art. L. 147-3

2Vid. Art. L. 147-2.2°.
SVid. Art. L. 147-2.3°.
“Vid, Art. L. 147.3, in fine.
Vid. Art. L. 147-2.4°.
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— 1° De la madre que ha demandado el secreto de su identidad y de su admi-
sién, en caso de parto dentro de un establecimiento de salud, y llegado el
caso, de la persona que ésta ha designado para este hecho, como madre del
nifio.

— 2° De la persona (o personas) que han pedido preservar el secreto de su
identidad en el momento de la admisién de su hijo como pupilo del
Estado, o de su acogida por el organismo autorizado para su adopcién.

— 3* De los padres del nifio, cuyo nombre no ha sido relevado al oficial del
estado civil en el momento de registrar el acto de nacimiento.

Asimismo, los establecimientos de salud y sus departamentos, as{ como los
organismos autorizados y habilitados para la adopcién, facilitan al Consejo Nacional,
en su demanda, copia de los elementos relativos a la identidad de las personas men-
cionadas en los apartados que preceden, asi como toda informacién sin llegar a des-
velar el secreto de esta identidad, y que concierne la salud del padre y madre biold-
gicos, los origenes del niflo y razones y circunstancias de su entrega al servicio de la
ayuda social de la infancia u organismo habilitado®.

Una vez que el Consejo tiene en su poder todos los datos referidos en las
lineas precedentes, no procede a comunicar, en todo caso, a las personas menciona-
das en el apartado 1° del art. L. 147-2 (esto es, atendiendo a quién haya formula-
do la demanda), la identidad de la madre y padre bioldgicos. Esta comunicacién
estd sometida a varios requisitos. En efecto, ademds de seguir manteniendo su
demanda, es necesario que concurra alguna de circunstancias referidas en el Art. L.
147-6. Estas son las siguientes. Que exista previamente una declaracién expresa de
levantamiento del secreto de identidad; que no haya habido una declaracién volun-
taria de preservar el secreto de su identidad, una vez verificada su voluntad; que
uno de sus miembros o una persona mandada por €él, haya recibido su consenti-
miento expreso respecto a su vida privada; y si la madre o el padre han fallecido,
que no se hayan manifestado en contra de una demanda de acceso al conocimien-
to de sus origenes. En este caso, uno de los miembros del Consejo o una persona
designada por él, informa a la familia de la madre o del padre biolGgicos y les pro-
pone el cumplimiento®.

Finalmente, el acceso de una persona a sus origenes, no tiene efecto alguno
sobre el estado civil y la filiacién. Y no comporta, ni derecho ni obligacién alguna a
cargo de nadie®.

“Vid. Art. L. 147-5.
Vid, Art. L. 147-6
“Vid. Art. L. 147-7
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Para terminar, el art. 2 de esta Ley que nos ocupa, afiade al comienzo del
art. L 222-6 del Cédigo de la Accién Social y de la Familia, un apartado, a tenor
del cual, “Toda mujer que pide, en el momento del parto, el secreto de su ingreso
y de su identidad en su establecimiento de salud, es informada de las consecuen-
cias juridicas de esta demanda y de la importancia para toda persona de conocer
sus origenes y su historia. Se le sugiere, si ella acepta, entregar las informaciones
sanitarias de ella y del padre, los origenes del nifio y las circunstancias del naci-
miento, asi como, en sobre cerrado, su identidad. Asimismo, se le informa de la
posibilidad que tiene de levantar en cualquier momento el secreto de su identidad
y que, en su defecto, su identidad sélo podrd ser comunicada en las condicione pre-
vistas en el art. L 147-6. Igualmente, se le informa de que, en todo momento, ella
puede dar su identidad bajo sobre cerrado o completar las informaciones que ella
ha facilitado en el momento del parto. Los nombres propios puestos al nifio y lle-
gado el caso, la mencién del hecho de que han sido dados por la madre, asi como
el sexo del nifio y la fecha, lugar y hora de nacimiento, son mencionados en la parte
exterior del sobre (...)”.

Para concluir, puede decirse que estamos ante una Ley que, si bien, prima
Jacie intenta favorecer o facilitar la bisqueda del origen biolégico del adoptado
a través del Consejo nacional de acceso a los origenes bioldgicos para proteger asi
el interés del menor, contemplando incluso la posibilidad de levantar el secreto
de identidad, acaba, a la postre, dando prioridad al interés de la madre, por
cuanto es a ella a quien se reserva la decisién dltima respecto al levantamiento
del secreto sobre su identidad. As{, podrd ser invitada, pero nunca obligada a
manifestarla. Dicho secreto se puede mantener, como hemos visto, incluso, des-
pués de su muerte, si esa es su voluntad. Parece, pues, que, lejos de alcanzar un
equilibrio entre los intereses enfrentados, a saber, los de la madre biolégica y los
del menor adoptado, se sigue dando prioridad, al de la madre, aunque de una

manera menos explicita o contundente, como ocurria hasta la entrada en vigor
de dicha Ley®.

“Vid., en el mismo sentido, RIVERO HERNANDEZ, “De nuevo sobre el derecho a conocer el
propio origen. El asunto Odiévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de
febrero de 2003), cit., pdg. 614 y 615.

En la doctrina francesa, vid. MALAURIE P., “La Cour europénne des droits de ’homme et
le “droit” de connaiitre ses origines, L'affaire Odiévre.”, La Semaine Juridique, pdg. 547. Afirma,
con buen criterio, que “(...).Surtout, elle organise une sorte de médiation, au moyen d’une nou-
velle institution qu’elle a crée “le Conseil national pour lacces aux origines personnelles”, pen-
sant que dans un domaine aussi sensibloe, le dialogue pouvait étre pacifiant. Mais le droit au
secret accordé a la meére demeure; il ne peut disparaitre si elle s’y oppose (la negrita es
nuestra)”.
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2. Estado de la jurisprudencia

Como ha puesto de relieve la doctrina, los problemas que plantea la figura
del parto anénimo, se han trasladado a la jurisprudencia francesa™. Asi, desde las
decisiones que optan por proteger el interés del nifio a conocer sus origenes, llegan-
do a entregarlo al padre biolégico”, se encuentran las que resuelven a favor de los
adoptantes™.

Para terminar, debe hacerse una breve referencia a la decisién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del 13-12-2003, (caso “Odiévre ¢/ France”), por cuan-
to tiene su origen en la discusién efectuada en sede de la jurisdiccidn francesa ini-
cialmente, que, a partir de un momento determinado, pasa de la Sala de la Seccién
Tercera, a conocimiento de la “Sala Grande”, desde que aquella invocoé el art. 30 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos (“cuestién grave relativa a la interpre-
tacién de la Convencién”). Finalmente, juzga la adecuacién al Convenio de Roma,
del “accouchement sous X”, y de la ocultacién de la maternidad a peticién de la
madre en la legislacién francesa (suscrita por diez votos favorables contra siete). Sin
dnimo de hacer estudio un exhaustivo de este caso, que ya se ha realizado por la doc-
trina”, s6lo quiero hacer algunas referencias de interés en nuestro estudio.

El caso a resolver era el siguiente. La Sra. Odiévre, nace en 1965 de una
mujer que se acoge a la figura del parto anénimo. Fue adoptada por un matrimonio

"Vid, KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “El derecho humano a conocer el origen biolégico
y el derecho a establecer vinculos de filiacién. A propésito de la decisién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del 13/2/2003, en el caso “Odiévre c/France”, cit., pag. 12,y La Semaine Juridique,
18-9-2002, n° 38, pig. 1617.

"'La sentencia del Tribunal de Nancy, de 16 de mayo de 2003, declaré que el hecho que el nifio
conozca prontamente la verdad sobre sus origenes y el traumatismo ligado a la existencia del padre que
lo reclama y lo reconoci6 antes de su nacimiento, no impide que deba ser entregado a su padre biol-
gico, a pesar de que el menor estaba con una familia adoptiva desde hacia dos afios. Vid. RUBELLIN
DEVICHI J., “La filiation de I'enfant ayant fait objet d’une reconnaissance prénatale puis né sous X”,
La Semaine Juridigque, 2 de julio de 2003, pdg. 1254 y 1255.

La sentencia del Tribunal de Nancy, de 23 de febrero de 2004, declara la inadmisibilidad de la
demanda de restitucién al padre natural de un menor nacido bajo parto anénimo y adoptado poste-
riormente en forma plena. Vid. la critica que formula a esta sentencia, GARNIER M., “Irrecevabilité
de la demande de restitution au pere naturel et adoption pléniere d’'un enfant né sous X”, La Semaine
Juridique, 12 de mayo de 2004, pig. 898 a 900.

Por su parte, la sentencia de la Corte de Casacién de 6 de abril de 2004, ha negado la restitu-
ci6n a la madre biolégica de un menor nacido bajo parto anénimo. Vid., La Semaine Juridigue, 28 abril
2004, pig. 763 y 764.

"Vid. RIVERO HERNANDEZ F,, “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El
asunto Odiévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003), cit.,
pig. 593 a 632.
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francés (Odiévre), que es su familia en todos los sentidos. Desde hace tiempo, ella
busca sus origenes biolégicos. A pesar de que la autoridad administrativa le ha pro-
porcionado alguna informacién general, no ha logrado obtener de ella datos indivi-
dualizados sobre dichos origenes. Recurre ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, demandando al Estado Francés por violacién de los articulos 8 y 14 de la
Convencién. El Tribunal Europeo en la sentencia, hace referencia al nuevo sistema
instaurado por la Ley de 2002, en el sentido de que si bien mantiene el parto anéni-
mo, se ha reforzado la posibilidad de levantar el secreto de la identidad, al facilitar
la bsqueda del origen bioldgico a consecuencia de la Creacién del Consejo Nacional
de Acceso al Origen Personal. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, lejos de alcan-
zar un justo equilibrio de los interese en juego, se acabé dando prioridad a los dere-
chos de la madre, del resto de miembros de la familia bioldgica, los de los padres
adoptantes y los intereses pablicos, sacrificando, por tanto, el derecho de la persona
a conocer sus origenes bioldgicos. Obviamente, esta decisién ha sido objeto de una
critica generalizada por la doctrina, que resumo brevemente en estas lineas. En pri-
mer lugar, se efectia una incorrecta ponderacién de los intereses en juego, pues
mientras que el de la madre y su voluntad parecen estar supravalorados, el del hijo
resulta infravalorado. En segundo lugar, se desatienden los derechos e intereses de
otras personas, como son el padre, ascendientes y hermanos. En tercer lugar, resulta
insuficiente el trato juridico que se otorga al derecho de toda persona a conocer su
origen. En cuarto y, dltimo lugar, en la realidad de nuestros dfas, justificar el dere-
cho de la madre a conservar el anonimato en aras de proteger su salud, o evitar el
infanticidio, resulta, cuando menos, anacrénico’™.

IV. ITALIA

1. Régimen juridico

1.1. Determinaciéon de la filiacién materna por voluntad de la madre en la
filiacion ilegitima

En el 4mbito del Derecho italiano, la determinacién de la maternidad no
matrimonial depende de la voluntad de la madre. Al subsistir la distincién entre

"Vid., RIVERO HERNANDEZ E., “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El
asunto Odievre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003), cit.,
pdg. 616.

En la doctrina francesa, vid., MALAURIE P., “La Cour Européenne des droits de ’homme et le
“droit” de connaitre ses origines. L'affaire Odievre, La Semaine Jurigique, 26-3-2003, n° 26, pdg. 548.
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filiacién legitima e ilegitima, recibe cada una de ellas un tratamiento legal diverso.
Si el nacimiento es de unién legitima, en la inscripcién de nacimiento, deben cons-
tar junto a los datos generales, el nombre y otros datos identificadores del padre y de
la madre (Ordenamento dell Stato Civile, RD 1939, arts. 71 y 73). Si, por el con-
trario, es de unién ilegitima, se hardn constar sélo los datos que proporcionan el
progenitor o progenitores que, personalmente, hagan la declaracién del nacimien-
to, o que hayan consentido por documento ptblico que su nombre aparezca. Para
que conste la maternidad ilegitima, es necesario que quede determinada a través
del reconocimiento voluntario de la madre. Curiosamente, la sentencia de la
Corte Constituzionale de 5 de mayo de 1994, permite a la madre casada ocultar
su identidad en la inscripcién de nacimiento del hijo. La diversidad de regimenes
en el Derecho italiano, ha sido criticado por la doctrina italiana y en el dmbito
legislativo™.

1.2. Ley sobre la adopcién y acogimiento de menores de 4 de mayo de 1983:
en particular, los articulos 27.3° y 28.2°

Respecto a la adopcién, ha de hacerse notar, que dicha Ley contiene algunos
articulos de los que debe hacerse una somera referencia.

En primer lugar, aquélla se inscribe al margen de la inscripcién de naci-
miento’®.

En segundo lugar, a tenor del art. 27.3°, con la adopcion cesan las relaciones
del adoptado hacia la familia de origen. Pero se omite, si el adoptado tiene derecho
a conocer sus origenes y, en consecuencia, buscar a sus padres biolégicos. Se ha pues-
to de relieve, cémo la objetiva delicadeza del problema, es decir, su relevancia, se
contrapone con el incomprensible silencio de la ley referida en este punto. Esta omi-
sién ha propiciado, obviamente, la discrecionalidad de los Tribunales judiciales de
menores, como veremos’’.

»Vid. RIVERO HERNANDEZ F., “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El
asunto Odiévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003),” cit.,
pag. 604 y 605.

"°El art. 26.4° afirma, que “Il provvedimento che pronuncia I'adozione, divenuto definitivo, &
trascrito a cura del cancelliere del tribunale per i minorennie, entro il decimo giorno successivo a que-
llo della relativa comunicazione, sul registro di cui all’articolo 18 e comunicato all’ufficiale di stato
civile per I'annotazione a margine dell’atto di nascita dell’adottato. A questo effetto, il cancellie-
re del giudice dell'impugnazione debe inviare inmediatamente apposita comunicazione al cancelliere
del tribunale per i minorenni”.

7Vid, CENCI P., “Sul diritto dell’adottato di conoscere I'identita dei propri genitori naturale”,
en I/ diritto di famiglia e delle persone, 1996-11, pdg. 1555.
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Por su parte, el art. 28 de dicha Ley, parece consagrar, con cardcter general,
la obligacién de secreto para el oficial del estado civil referida a la adopcién. En efec-
to, cualquier informacién del estado civil del adoptado, debe ser realizada con la
indicacién de sus nuevos apellidos y con exclusién de cualquier referencia a su filia-
cién anterior y a su condicién de hijo adoptivo, salvo que exista aprobacién judicial’.
La importancia que se confiere al secreto de dichas informaciones se pone de mani-
fiesto, con la sancién que se atribuye en caso de revelacidn, que, a tenor del art. 73.1°
de la precitada Ley, consiste en una pena de reclusién de hasta seis meses o de multa
hasta 900.000 liras. En la hipétesis de que dicha revelacién la realice un funcionario
publico, la pena es de seis meses a tres afios (art. 73.2°).

La solucién que contiene el art. 28 de la Ley que nos ocupa, relativa a la exi-
gencia de aprobacién judicial para que el oficial del estado civil proporcione infor-
maciones o noticias relativas a la adopcién, ha sido calificada de intermedia por la
doctrina, entre las aspiraciones de anonimato de algunos progenitores y las de cono-
cer su origen de algunos adoptados™. Ha de observarse, también, que no distingue
entre adoptado mayor o menor de edad. En efecto, quizd serfa mds adecuado, enten-
der que estd pensado para los supuestos en que el adoptado que demanda el acceso a
sus origenes es menor de edad.

Por lo que se refiere a la doctrina italiana, merece sefialarse, que aquella pre-
visién legal ha sido objeto de criticas, principalmente, por parte de los autores que
defienden el derecho del adoptado a conocer su origen, sobre la base, fundamental-
mente, de su importancia para el desarrollo de la personalidad®.

Sin embargo, por si quedara alguna duda sobre la verdadera intencién del
legislador, la Circular del Ministerio de Gracia y Justicia n 335692/86*, ha expresado

Art. 28.1. “Qualunque attestazione di stato civile riferita all’adottato debe essere rilasciata con
la sola indicazione del nuovo cognome e con 'esclusione di qualsiasi riferimiento alla paternita e alla
maternita del minore e della annotazione di cui all'ultimo comma dell’articolo 26.

L ufficiale di stato civile e I'ufficale de anagrafe debbono rifiutarsi di fornire notizie, informa-
zioni, certificazioni, estratti o copie dai quali possa comunque risultare il rapporto di adozione, salvo
autorizzazione espressa dell’autorita giudiziaria”.

?Cfr. GARRIGA GORINA, La adopcion y el derecho del adoptado a conocer la filiacion de origen,
Aranzadi, Navarra, 2000, pdg. 186.

%Vid, CONSTANZO A., “Vicende di due principio costituzionalmente rilevante e affini”, I/ diritto
di famiglia e delle persone, 1995-11, pdg. 1143 a 1148, y SCOGNAMIGLIO C., “Sul diritto dell’adottato ad
ignorare l'identita dei propri genitori naturale”, Giur. 1., 1988, 1-2, pdg. 111. Para el autor, el conoci-
miento por parte del adoptado de sus origenes puede ser esencial, para el desarrollo de su personalidad.

8Vid. MINISTERIO DI GRAZIA E GIUSTIZIA- Ufficio per la giustizia minorile, Circolare 2
gennaio 1986 n° 335692: “Interpretazione dell’art. 28 della legge 4 maggio 1983 n° 184 circa
I’Autorita giudiziaria competente a fornire 'autorizzazione a norma dell’art. 13 dell’Ordinamento
dello stato civile”, en 1/ diritto di famiglia e delle persone, 1987, pag. 904.
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de manera contundente, que el art. 28 recoge la clara y precisa voluntad del legislador,
en orden a la interrupcién de las relaciones entre el menor adoptado y la familia de ori-
gen, para evitar, de un lado, que el arménico desarrollo de su personalidad pueda ser
perturbado por una duplicacién de las figuras parentales, y, por otro, que los padres
puedan ser perturbados en el desempefio de su funcién, con los padres bioldgicos.

2. La posicién de los Tribunales de Menores

Ante este estado de cosas, puede ser util, en nuestro estudio, adentrarse en
el andlisis de algunas decisiones de los Tribunales que han de aprobar el acceso a la
informacién sobre los origenes del adoptado (ex art. 28.2° Ley sobre la Adopcidn), a
fin de determinar cudl es su postura. Pues bien, del andlisis de algunas de ellas, se
puede anticipar la inexistencia de una linea uniforme al respecto. Definamos, con un
poco mds de detalle, las diversas orientaciones seguidas por dichos Tribunales.

De una parte, en numerosos pronunciamientos, se ha excluido la posibilidad
de relaciones entre el adoptado y su familia de origen. As{ ocurre en la decisién del
Tribunale per i minorenni di Torino, de 4 de febrero de 1986. Se trataba de una perso-
na adoptada estando en vigor la antigua y derogada Ley de 5 de junio de 1967. El
Tribunal se negd a dicha peticién. Se impone, pues, el mantenimiento del secreto
respecto a los datos de los padres biolégicos®.

En esta linea, cabe situar también la decisién de 28 de febrero de 1990, de
la Corte di Apello di Torino. Se vuelve a insistir en la necesidad de tutelar el interés del
menor a integrarse y crecer en una familia idénea. En consecuencia, después de la
declaracién de adopcién, no puede ser consentido el menor, al restablecimiento de
contactos con los hermanos mayores biol6gicos. Parece ser, como se deduce del tenor
de la decisién, que los padres biolégicos habfan tenido un comportamiento extrema-
damente negativo y destructivo con sus tres hijos que, posteriormente, fueron adop-
tados por otras familias®. Al respecto, expresa, entre otras cosas, que:

“Ritiene questa Corte che le disposizioni da assumere in questa delicata materia
vadano ispivate, di volta in volta, al fondamentale princpio del preminente interesse del mino-
ve dichiarato adottabile. Ed oggi non vi ¢ dubbio che il preminente interesse dei tre minori in
questyione consiste nell essere tutelato da ogni interferenza lacerante che vichiami loro il triste
passato di violenze ed incida negativamente sulla serenita della loro nuova vita e del loro rap-
porto gli affidatari”.

%Vid. I diritto di famiglia e delle persone, 1986, pag. 187 a 192.1
$Vid, 11 diritto di famiglia e delle persone, 1991-11, pag. 548 a 550.
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En la decisiéon de 30 de enero de 1996, el Tribunale per i minovenni Emilia
Romagna, deniega el acceso a la informacién para localizar a una hermana bioldgica,
requerida por los padres adoptivos de un mayor de edad, enfermo de leucemia grave y
que necesitaba un trasplante de médula Gsea. Si bien el Ministerio Fiscal emitié un infor-
me favorable al respecto, sélo condicionado a que la hermana consintiese el contacto, el
tribunal se declaré incompetente, al haber superado el adoptado la minoria de edad®.

La decisién del Tribunale per i minorenni di Torino, de 5 de febrero de 1997,
también se opone al acceso del adoptado a la informacién sobre sus padres biol6gi-
cos, en atencién a unos argumentos, cuando menos, sorprendentes. En efecto, se llega
a decir que la manifestacién de los origenes, ademds de ser contraria a la legislacién
vigente, puede suscitar la idea de que existe, ademds de la familia adoptiva, una
familia de reserva, a saber, la familia biolégica a la que recurrir en caso de dificulta-
des. En concreto, se expresa en los siguientes términos:

“A cid si aggiunga che la sola ipotesi di una conoscenza futura dell’adotiato con i
genitori di ovigine darebbe ai genitori adottivi e all’adottato stesso l'idea che ladozione ¢ bensi
Paceettazione e laccoglienza dell’adotiato “proprio come un figlio”; ma che, tuttavia, resta
sempre sullo sfondo una famiglia “di viserva” (quella di ovigine, appunto), cui si penserebbe
di fare vicorso in caso di difficolta (ma, se poi cid accadesse realmente, le conseguenze concrete
sarvebbero disastrose: una famiglia cui ¢ stato dichiarato adottabile un figlio, di solito non
migliora nel tempo, ma purtroppo corve verso un progressivo, maggiore sfacelo)”.

Y termina diciendo:

“Ancora una volta,non si nega la possibilita “futura” di un procedi-
miento disciplinato al fine dello svelamento delle origini. Ma occorre che il
legislatore si esprima. Allo stato attuale, nel totsale silenzio procedurale, I'u-
nica regola seria € quella del segreto, insuperabile (la negrita es nuestra).”

Finalmente, en la misma linea cabe situar, la decisién del Tribunale per i
Minorenni di Roma, de 30 de mayo de 1994. Se afirma que la peticién de la copia
integral del acto de nacimiento por parte del adoptado, a fin de conocer a sus padres
biolégicos requiere el consentimiento de éstos. Ademds, alude a razones negativas de
orden psicolégico, familiar y social que dicho conocimiento tendria en la familia de
origen, para denegar dicha peticién®.

*Vid. GARRIGA GORINA, La Adopcién y elDerecho a Conocer la Filiacidn de Origen, cit., pig.
188, en especial nota n® 406, y I/ diritto di famiglia e delle persone,1996-1, pig. 656 a 658.

¥Vid. 1/ diritto di famiglia e delle persone, 1998-1, pdg. 151 y 153.

8Vid. dirvitto di famibglia e delle persone, 1994-11, pag. 1315.
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En otras decisiones se elude el problema cuando se afirma que:

“Le legge sull’adozione dei minovi fa perno non sull’ addebitabilita ai genitori e ad
altri paventi di sangue dello stato di abbandono del minovenne, né sulla colpevolizzazione
della familia biologica, ma sull’esigenza di tutelare interesse essenziale del minorenne ad
inserirsi e cresceve in una famiglia idonea allorché la famiglia di sangue sia certamente ed irre-
versibilmente inidonea a svolgere i propri compiti istituzionali. Pertanto, dopo la dichiarazio-
ne di adottabilita non puo essere consentito al minore il vistabilimento di contatti con i propri
[ratelli germani maggiorenni, pur quando questi ultimi non abbiano alcuna vesponsabilita per
lo stato di abbandono che la dichiarazione di adottabilita ha determinato” (Sentenza della

Corte d'appello di Roma del 7 maggio 1991).

En una linea diametralmente opuesta, no han faltado decisiones en las que,
atendiendo al bienestar fisico del adoptado y, en orden a conseguir un tratamiento
médico adecuado, se ha consentido la bisqueda de los padres biolégicos y se ha con-
cedido la aprobacién judicial, llegdndose a afirmar que se pretende tutelar asi un
derecho de rango constitucional, como es el de la salud. En particular, /z Corte de
Apelaciin de Palermo, en la sentencia de 11 de diciembre de 1992, afirma que :

“Pautorizzazione a fornive notizie, dati ¢ documenti utili all’identificazione dei
genitori biologici dell’adottaro-il quale faccia valere posizioni costituzionali garantite, come il
diritto alla salute-per la tutela concreta delle aquali sia indispensabile la conoscenza dell’i-
dentita dei genitori di sangue, dovendosi procedere ad anmnesi familiare per una pin adegua-
ta terapia delle patologie che affliggono l'adottato™ .

Dentro de esta tendencia cabe destacar las decisiones que han dado priori-
dad al bienestar psiquico del adoptado para consentir la bisqueda de los padres natu-
rales, llegando a proponerse una interpretacién teoldgica del art. 28 de la Ley de
1983, al ponerlo en relacién con el art. 2 y 30 de la Constitucién®. Es lo que ocurre
en la decision del Tribunale per i minovenni di Roma, de 5 de julio de 1988, que se
expresa en los siguientes términos:

“I ricordo dei genitori naturali, ed eventualmente anche della casa natale e dell’an-
tico ambiente di vita, ove vesti solo con la realta e di un vecupero della verita, porvebbe, infat-

ti, con ogni evidenza, essere estremamente dannoso allo sviluppo della personalita del bambino.
Si ricords, in proposito, che il c.d. “fantasma dell’origine”, gioca, com’e noto, un ruolo impor-

YCfr. 1l diritro de famiglia ¢ delle persone, 1993-1, pag. 587 a 591.
*Cfr. CONSTANZO “Vicende di due principio...”, cit., pig. 1148.
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tante nella costruzione dell’ immagine di sé, e che la negazione del passato diventa un ostacolo
al completamento della formazione della persona ed alla costruzione di un adeguato senso di
identita, premessa, questa, necessaria per il vaggiungimiento della futura autonomia idi indi-
vidno. Nel caso che ci occupa, i Servizi specialisti insistono sull’oportunita che i contatti del
minore con la madre naturale non vengano, in futuro, preclusi, pur non auspicando che ques-
1 avvengano attualmente.

(..)

“E ben vero che I'art. 27 della legge n. 184/1983 stabilisce la cessazione dei rap-
porti dell’ adottato verso la famiglia di origine, salvi i divieti matvimoniali.Senonche ¢ da
rilevare che il fatto di consentive Iinstaurarsi di una frequentazione (che potrebbe essere
anche sporadica, o, in iconcreto, non avvenire afatto) del minore con il nucleo d’origione non
postula il permanere di vapporti giuridici , potendo ben essere tale frequentazione assimila-
ta a quella che si vitenesse oportuna tra il minore e qualsiasi altra figura che, non essendo
a lui legata da alcun vincolo di parventale, avesse in passto avuto con lui vapporti signifi-
cativi.

A tal proposito, appare utile il riferimento, in via interpretativa, alle norme costitu-
zionali (artt. 2 e 30, comma 1 e 2), che, nell’ enunciare l'aspettatia, costituzionalmente pro-
tetta, del minore all’educazione —da intendersi come “promozione del diritto inviolabile all’in-
tegrale svillupo della persona- non puo che illuminare anche ai fini dell’ interpretazione del
predetto art. 27, nel senso di escludere ogni significato della novma che possa comportare una
qualquasi limitazione del divitto del”nfante alla completa disponibilita di ogni parte del pro-
prio esseve —e quindi del propio vissuto- ogni qual volta essa appaia in concreto indispensabi-

le ai fini della strutturazione della sua personalita attuale””

Como conclusién, se puede afirmar, que los Tribunales de menores siguen
una linea poco uniforme, cuando se trata de facilitar a un adoptado menor de edad,
informacién relativa a sus origenes biolégicos. En unas ocasiones se alega la necesi-
dad de tutelar el interés el menor a integrarse y crecer en una familia, como si el acce-
so a dichos datos, fuera contrario a este principio. O se aducen razones de tipo for-
mal, como la de incompetencia del Tribunal de menores, al tratarse en el caso de un
mayor de dad. Se ha argiiido también, que manifestar dichos origenes, ademds de ser
contrario a la legislacién vigente, puede favorecer la idea de que existe una familia
de reserva a la que recurrir en caso de dificultades. Y, en fin, se han aducido razones
de orden psicoldgico, familiar y social, dirigidas a la proteccién de la familia de ori-
gen, para negar el acceso a dichos datos.

Vid. 1l diritto di famiglia e delle persone, 1990-1, pdg. 105, 110y 111.

54

o



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 Péagina 55 $

Por su parte, cuando han accedido a la peticién del menor, han tenido en
cuenta, fundamentalmente, razones de tipo fisico o psiquico. Es decir, siendo nece-
sario aplicar un tratamiento médico adecuado a fin de proteger el derecho consti-
tucional a la salud del menor, se permite conocer los origenes biolégicos del menor
e incluso pedir ayuda, en su caso, a algunos de dichos familiares. De otra parte, se
ha atendido también al bienestar o salud psiquica del menor para acceder a su
demanda.

3. La Ley de 28 de marzo de 2001, que modifica la de 4 de mayo de 1983.
En particular, el art. 24.

Parece claro, a la vista de esta situacién poco definida en la actuacién de los
Tribunales de Menores, la necesidad de una normativa que dicte algunas pautas y, en
definitiva, proporcione algo de luz al trascendental problema del conocimiento de
los origenes biolégicos del adoptado. Pues bien, la situacién referida en la que se han
desenvuelto los Tribunales de Menores, ha dado paso a una mayor claridad desde la
Ley de 28 de marzo de 2001, que ha modificado su precedente de mayo de 1983.
Vamos a ver c6mo resuelve este tema.

Merece destacarse, el art. 24 de la nueva Ley que contiene ocho apartados. Tiene
la virtualidad de modificar el art. 28 de la Ley de 1983, ya analizado en las prime-
ras lineas de este trabajo.

Pues bien, el apartado primero de dicho precepto, afirma, en primer lugar,
que el menor adoptado es informado de su condicién y sus padres adoptivos hardn
frente a ello, en los modos y términos que consideren mds oportuno®. Obsérvese, que
se incorpora expresa mencién de la obligacién de informar al menor adoptado de su
condicién, que incumbe a los propios padres adoptivos.

Su apartado segundo, reza que cualquier certificacién del estado civil referida al
adoptado, debe ser expedida con la sola indicacién del nuevo apellido y con exclu-
sién de cualquier referencia a la paternidad y maternidad del menor. El tenor literal
de este apartado coincide, en términos generales, con el apartado primero del art. 28
de la Ley de 1983.

En tercer lugar, se afirma que el oficial del estado civil (...), deberd negarse a pro-
porcionar noticias, informaciones, certificaciones extractos o copias, de las cuales
pueda resultar la relacién de adopcién, salvo autorizacién expresa de la autoridad
judicial. No es necesaria la autorizacién en caso de que la demanda provenga del ofi-

% “Art. 28.-1. Il minore adottato & informato di tale sua condizione ed i genitori adottivi nei

modi e termoini che essi ritengono pilt opportuni”.
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cial del estado civil, para verificar si subsisten impedimentos matrimoniales. Este
apartado es similar, al pdrrafo segundo del antiguo art. 28. Son por ello, precisamen-
te, los siguientes pérrafos del precepto, los que incorporan mds novedades.

Su apartado cuarto sefiala, ademds, que las informaciones concernientes a la
identidad de los padres bioldgicos, pueden ser proporcionadas a los padres adopti-
vos, los cuales ejercen la patria potestad, bajo autorizacién del Tribunal de los
Menores, sélo si existen graves y comprobados motivos. El Tribunal se asegurard que
la informacién sea precedida y acompafiada de la adecuada preparacién y asistencia
del menor”. Desde nuestro punto de vista, es plausible que el legislador esté pensan-
do en la hipétesis de que un adoptado padezca una enfermedad importante. Hemos
visto, como en estos casos, un contacto con la familia biolégica puede ser determi-
nante para proporcionarle un tratamiento médico adecuado y procurar su curacion.

También resulta novedosa, la posibilidad de que el adoptado, alcanzada la
edad de veinticinco afios, pueda acceder a la informacién que se refiere a su origen y
la identidad de los padres bioldgicos. Puede hacerlo también alcanzada la mayoria de
edad (esto es, antes de cumplir los veinticinco afios), si subsisten graves y compro-
bados motivos relativos a su salud psico-fisica. La instancia debe ser presentada al
Tribunal de Menores del lugar de residencia.

El Tribunal de Menores, procederd a dar audiencia a las personas que consi-
dere oportuno, recoge toda la informacién de cardcter social y psicolégico, con la
finalidad de valorar que el acceso a las informaciones sobre el origen, no comporte
grave perturbacion al equilibrio psico-fisico del solicitante. Definida la informacién,
el Tribunal para Menores autoriza mediante decreto el acceso a las noticias solicita-
das. No se requiere dicha autorizacién judicial para el adoptado mayor de edad, si los
padres adoptivos han fallecido o no han sido localizados®.

Seguidamente, el art. 28 en sus apartados 6, 7 y 8, se refiere a tres supues-
tos en los que el acceso a los origenes bioldgicos, o, mejor dicho, el interés del adop-
tado a conocer sus origenes, cesa respecto a otros intereses que se consideran priori-
tarios. Vedmoslos.

MArt. 28.4. expresa que “Le informazioni concernenti 'identita dei genitori biologi possono
essere fornite ai genitori adottivi, quali esercenti la potesta dei genitori, su autorizzazione del
Tribunale per i minorenni, solo se sussistono gravi e comprovati motivi. Il Tribunale accerta che I'in-
formazione sia preceduta e accompagnata da adeguata preparazione e assitenza del minore. Le infor-
mazzioni possono essere fornite anche al responsabile di una struttura ospedaliera o di un presidio sani-
tario, ove ricorrano i presupposti della necessita e della urgenza e vi sia grave pericolo per la salte del
minore”.

2El art. 28.8 afirma que, “Fatto salvo quanto previsto dai commi precedenti, 'autorizzazione
non é richiesta per I'adottato maggiore di etd quando i genitori adottivi sono deceduti o divenuti irre-
peribili”.
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En primer lugar, El Tribunal de Menores no concederd la informacién soli-
citada, incluso si el adoptado ha cumplido los veinticinco afios si, en atencién a la
informacién que tiene en su poder, considera que el conocimiento de sus origenes
puede producirle un dafio o perturbacién a su equilibrio psico-fisico. Obsérvese, que
estamos ante un supuesto que, probablemente, propiciard una indeseada o no acon-
sejable discrecionalidad de los Tribunales de Menores.

En segundo lugar, el acceso a la informacién no serd consentido, si el adop-
tado no se ha reconocido por la madre biolégica.

Tampoco se proporcionard la informacién sobre los origenes bioldgicos, si
uno solo de los padres bioldgicos ha declarado que no quiere ser nombrado, o ha
manifestado el consentimiento a la adopcién de manera anénima®.

V. SUIZA

1. Establecimiento de la filiacién materna y la inscripcién de nacimiento:
arts. 252 del Code Civil y 67.4 de la OEC

Situados en el dmbito del Derecho Suizo, nuestro punto de partida se
encuentra en el Cédigo Civil de 1907, y la Ordonnnance sur I'état civile de 28 de
abril de 2004, que ha entrado en vigor, con cardcter general, el 1 de julio de este afio.
El art. 252 del primer texto legal, afirma, respecto a la madre, que la filiacién resul-
ta del nacimiento. Por su parte, con el nuevo Reglamento de 2004, si bien no encon-
tramos un articulo similar al art. 67.4 del Reglamento del 1953%, estamos en con-
diciones de afirmar, que el Derecho suizo estd lejos de reconocer el derecho de la
madre a mantener en secreto su identidad, as{ como el parto anénimo, a diferencia
del Derecho francés. Cabe resaltar, a modo informativo, que desde el citado
Reglamento, el estado se registra exclusivamente de forma electrénica (art. 15).
Respecto al nacimiento, se incorpora, la fecha, hora, y lugar {(art. 8 e)}. Tienen obli-
gacién de anunciar el nacimiento, entre otros, los miembros de la familia o las per-
sonas delegadas al efecto (art. 34).

»El art. 28.7 reza que, “Lacceso alle informazioni non & consentito se I'adottato non sia stato
riconosciuto alla nascita dalla madre naturale e quolora anche uno solo dei genitori biologici abbia
dichiarato di non voler essere nominato, o abbia manifestato il consenso all’adozione a condizione di
rimanere anonimo”.

*En el expresaba, que la inscripcién de nacimiento, debfa contener, entre otros extremos, men-
ci6n al nombre y apellidos de la madre.
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2. La adopcién: articulos 252 a 269 del Code Civil. En particular, el secreto
de la adopcién: art. 268 b) del mismo cuerpo legal. Posiciones
doctrinales

En el caso de adopcidn, se inscribe al margen de la inscripcién de nacimien-
to y se crea una nueva inscripcidn, en la que consta solamente la filiacién adoptiva.
Esta se realiza en una hoja complementaria, que se superpone a la anterior inscrip-
cién de nacimiento, como preceptiia el art. 73 b) del Code Civil”. A todos los efec-
tos, los documentos que el registro expide, relativos a una persona adoptada, men-
cionan sélo a la familia adoptiva®™.

De otra parte, especial atencién merece, en nuestro estudio, el art. 268 b) del
mismo cuerpo legal, por cuanto consagra el secreto de la adopcién. Dicho articulo
reza, que “L'identité des parents adoptifs ne sera révélée aux parents de I'enfant qu’a-
vec leur consentement”, es decir, los padres bioldgicos no pueden conocer la identi-
dad de los padres adoptivos, sin el consentimiento de éstos. Este precepto, ha sido
introducido por la ley federal de 30 de junio de 1972, vigente desde el 1 de abril de
1973. Su objetivo, es fundamentalmente, favorecer la integracién del adoptado en su
familia adoptiva, protegiendo a ésta, o mejor dicho, evitando las posibles intrusiones
por parte de los padres bioldgicos. Sin embargo, hasta esta fecha, como la adopcién
simple permitia mantener vinculos entre el adoptado y su familia de origen, la divul-
gacién de datos relativos a la identidad de los padres bioldgicos, era una prictica
habitual. Por su parte, el mayor problema puede derivar de la aplicacién prictica del
art. 138.4° de la OEC. En efecto, como expresa el articulo, la “divulgacién de los
datos personales correspondientes a inscripciones (...) ocultas (...) requiere la autori-
zacion de la autoridad de supervisién”. Como se ha advertido, esta normativa deja
una puerta abierta a multiples y, poco deseables, posibilidades, en los cantones sui-
zos”".

» Art. 73.a: "Ladoption est mentionnée en marge de I'inscription de naissance sur ordre de I'au-
torité cantonale de surveillance.

Linscription originale est alors remplacée par une feuille complémentaire la recouvrant.

Art. 73 b: La feuille complémentaire énonce:

1. Le jour, le mois (en toutes lettres), 'année, ’heur et la minute de la naissance;

2. Le lieu de naissance;

3.
().

% Vid. art. 140 OEC y GARRIGA GORINA M., La Adopcidn y el Derecho a Conocer la Filiacion
de Origen, cit., pdg. 189.

77 Vid. “La btsqueda de los origenes para personas adoptadas: trampas y perspectivas”, en
DOCUMENTO PROCEDENTE DEL SERVICIO SOCIAL-CIR, pdg. 5.

Les noveaux nom de famille et prénoms de 'enfant, ainsi que son sexe;
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De lo dicho hasta aqui, no puede extraerse una conclusién clara respecto a
cudl sea la posicién del Derecho Suizo, en el tema relativo al derecho del adoptado a
conocer sus origenes biolégicos. Es verdad, que el art. 268 referido, parece consagrar
el secreto de la adopcidn respecto a los padres biolégicos. Sin embargo, nada dice,
con relacién al adoptado, es decir, ;puede el hijo adoptivo conocer la identidad de
sus padres biolégicos? Como ha sefialado la doctrina® el precepto “no hace ninguna
alusién (...) al derecho del nifio de obtener informacién sobre la identidad de los
padres adoptivos a este respecto. Por dltimo, esta decisiéon tampoco proporciona
indicaciones sobre los derechos de las diversas personas interesadas cuando, una vez
integrado el nifio, se comprueba que la revelacién de la identidad de los padres no
constituye una amenaza para el éxito de la adopcién”.

Esta falta de claridad, ha favorecido distintas posiciones en la doctrina.
Mientras que algunos afirman que existe un derecho incondicional al conocimiento
del propio origen genético, que debe prevalecer sobre los demds intereses o derechos
en conflicto, otros, son partidarios de valorar el derecho del adoptado a conocer su
origen, teniendo en cuenta conjuntamente, los de otras personas, como los de los
padres biol6gicos, quienes pueden resultar perjudicados, desde el punto de vista
moral, al tenerse que enfrentar con esta situacién de encuentro o contacto con el hijo
que dejaron en adopcién hace mucho tiempo, y para lo que, probablemente no estén
preparados”. En esta hipdtesis, se ha defendido la actitud mediadora que debe pres-
tar la autoridad competente en Suiza, entre el hijo adoptivo y los padres bioldgicos,
advirtiendo al primero de los posibles resultados negativos de las averiguaciones (por
ej. rechazo de los padres). Asimismo, si los padres biolégicos deciden no desvelar su
identidad, la autoridad debe informar al hijo sobre ello. Si pese a ello, éste persiste
en su bisqueda, la autoridad sélo proporcionard al hijo los datos que desea saber rela-
tivos a su filiacién en el momento de la adopcién por via judicial'®.

Situados en el terreno prictico, se puede afirmar que, cuando una persona
adoptada desea conocer sus origenes biolGgicos, la autoridad competente debe ponde-
rar los intereses en juego, y en atencion a las circunstancias concurrentes en cada caso,
decidir si cabe ejercitar o no el denominado Agzeneinsichtsrecht, que alude al derecho a
ver los autos o archivos en los que aparecen los datos relativos a la adopcién. En caso

*Vid, WERRO E, “Quelques aspects juridiques du secret de I'adoption”, RDC, 1994, pig. 73
y ss.

” En nuestro Derecho, resume las posiciones de la doctrina suiza, GARRIGA GORINA, “La
Adopcidn y el Derecho a Conocer la Filiacién de Origen”, cit., pdg. 190 y QUESADA GONZALEZ M.C.,
“El derecho (;constitucional?)a conocer el propio origen biolégico”, ADC, 1994-1, pdg. 277y 278, en
especial nota n® 122 y 123.

"Cfr. QUESADA GONZALEZ M. C., “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio ori-
gen bioldgico”, cit., pdg. 277, nota n° 122.
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de duda deben prevalecer los intereses del hijo. Sin embargo, algin autor, en este dmbi-
to, ha sefialado la necesidad de atender los intereses de los padres biolégicos'".

Desde el punto de vista jurisprudencial, es importante la sentencia del
Bundesgericht (Tribunal Federal suizo) de 5 de febrero de 1986. En el caso resuelto
por la sentencia, un hombre de edad madura, hijo de madre soltera, solicitd, que se
le dejara examinar los archivos donde constaban los datos relativos a su filiacién. La
autoridad competente no accedi6 a su peticién. El interesado recurrid, pero su inte-
rés no fue atendido. En dicha sentencia, descansa la idea de que es necesario probar
que se tiene un especial interés en hacer valer el Akteneinsichtsrecht, al ser un derecho
de expresion de la libertad personal protegida por la Constitucién, cuyos limites son
el interés del Estado y de ciertas personas privadas en el secreto de los archivos'®.

Por su parte, con cardcter mds reciente, el Tribunal Federal permitié que un
hombre de cuarenta afios, que sufrfa desde el punto de vista psicolégico por desco-
nocer la identidad de su padre biolégico (que habia sido ocultada por su madre ya
fallecida), accediera a su expediente de curatela, y as{ pudiera conocer la identidad de
los tres hombres con los que su madre habfa mantenido relaciones sexuales, en la

época en que fue concebido'”.

3. El art. 119 g) de la Constitucién Federal de la Confederacién Suiza,
de 18 de abril de 1999

Desde otra perspectiva, si trascendemos el dmbito del derecho privado suizo,
resulta de interés el art. 119 apartado g), de la Constitucién Federal de la
Confederacién Suiza, de 18 de abril de 1999 (que entré en vigor el 1 de enero del
2000). Aunque el precepto se enmarca dentro del tema relativo a la procreacién

médicamente asistida, es explicito, al afirmar que toda persona tiene acceso a los

104

datos relativos a su ascendencia'®. Si bien pretende luchar contra la utilizacién abu-

! Idem nota anterior.
' Cfr. QUESADA GONZALEZ M.C “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen
biolégico, cit., pig. 278.

1% Vid, DOCUMENTO PROCEDENTE DEL SERVICIO SOCIAL INTERNACIONAL —CIR, pig. 7.

"¢ Art. 119 Procréation médicalement assistée et génie génétique dans le domaine humain

1. Létre humain doit étre protégé contre les abus en matiére de procréation médicalement
assistée et de génie génétique.

2. La Confédération légifere sur l'utilisation du patrimoine germinal et génétique humain. Ce
faisant, elle veille a assurer la protection de la dignité humaine, de la personnalité et de la
famille et respecte notamment les principes suivants:

(.

g) toute personne a acceés aux données relatives a son ascendance. (la negrita es nuestra).
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siva de las técnicas artificiales de reproduccién, la doctrina se ha mostrado partida-
ria de aplicar analégicamente, las garantias instituidas en materia de procreacioén

asistida al dmbito de la adopcién'®.

4. El nuevo apartado del art. 268 del Code Civil, introducido por la Ley
Federal de 22 de junio de 2001: el reconocimiento legal del derecho del
adoptado a conocer sus origenes bioldgicos. Limites

Pues bien, esta falta de precisidn y, especialmente, de regulacién legal res-
pecto a las personas adoptadas de buscar y conocer sus origenes, se ha visto supera-
da, recientemente, por la Ley Federal de 22 de junio de 2001, relativa a la
Convencién de la Haya sobre la adopcién y otras medidas de proteccién del menor
en caso de adopcién internacional (en vigor desde el 1 de enero de 2003). En efecto,
dicha Ley, en el capitulo 2 de su anexo, ha introducido un nuevo apartado {(articulo
268 o)1, que regula expresamente la informacién sobre la identidad de los padres bio-
l6gicos. Dicho precepto se expresa en los siguientes términos:

Art. 268 c:“Informacién sur I'identité des parents biologiques.

1. A partir de 18 ans révolus, I'enfant peut obtenir les données relatives a 'identité
de ses parents biologiques; il a le droit d’obtenir ces données avant ses 18 ans lors-
qu'il peut faire valoir un intéréc légitime.

2. Avant de comuniquer a I'enfant les données demandées, 'autorité ou 'office qui
les détient en informe les parents biologiques dans la mesure du possible. Si ces
derniers refusent de recontrar ’enfant, celui-ci doit en étre avisé et doit informé
des droits de la personnalité des parents biologiques.

3. Les cantons désignent un office approprié, que conseille lenfant, a sa demande.

Veamos, con un poco mds de detalle, cémo se articula dicho derecho.

En primer lugar, si el adoptado tiene dieciocho afios cumplidos, éste puede
obtener los datos o antecedentes solicitados relativos a la identidad de sus padres
bioldgicos. Este derecho a obtener los datos referidos antes de los dieciocho afios, lo
pude hacer efectivo cuando pueda hacer valer un interés legitimo. Parece que con
esta condicidn, el legislador estd supeditando el conocimiento de dicha informacién

"Vid. SCHWEIZER R.J., Comentario sobre la Constitucién federal de la Confederacién Suiza,
art. 24 al.2, pig. 58 (pdg. 43), en el DOCUMENTO PROCEDENTE DEL SERVICIO SOCIAL
INTERNACIONAL-CIR, pig. 7
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a su cardcter indispensable para el desarrollo de la personalidad del menor. Es decir,
si la autoridad considera que en la demanda de dicha informacién no subyace un
interés digno de proteccién, e incluso que dicha informacién podria ser perjudicial
para el nifio, y que, en definitiva, que no es indispensable para el desarrollo de la
personalidad, podria negarse a dar los datos demandados.

Como se puede observar, la fijacién del limite de edad en los dieciocho afios,
demuestra la intencién del legislador de proteger a los adoptados menores de die-
ciocho afios, al supeditar el otorgamiento de la informacién, a la existencia de un
interés legitimo. Es decir, parece deducirse del tenor literal que, sélo en el caso de
que dicha informacién sea positiva para el desarrollo de la personalidad y no le afec-
te negativamente, la autoridad procederd a proporcionarle dicha informacién.
Obviamente, parece razonable entender que, en esta hipétesis, se tendrd en cuenta
el interés de las demds personas implicadas. En efecto, si los padres bioldgicos no
quieren que su identidad sea revelada, y es un menor el que demanda dicha infor-
macién, quizd puede causarle mds dafio enfrentarse a esa negativa, crucial para el
desarrollo de su personalidad, que seguir sin saber quienes son sus padres biolégi-
cos. Por ello, desde nuestro punto de vista, habrd que ser muy cauteloso a la hora
de resolver la demanda del menor. Con todo, pensamos que, cuando se trata un
mayor de dieciocho afios que demanda la informacién sobre la identidad de sus
padres biolégicos, aunque el precepto no dice nada al respecto, dicho interés legi-
timo existe. ;Qué interés mds legitimo que el de adoptado a conocer la identidad
de sus padres existe? Pensamos, que la omision del legislador en este punto, respon-
de a la idea de que, a partir de mayorfa de edad, se posee madurez suficiente para
enfrentarse a esta situacién, con todas sus posibles variantes desde la perspectiva de
los padres biolégicos.

Sin embargo, el articulo 268, después de formular la afirmacién ante-
rior, somete a algunas condiciones el otorgamiento de dicha informacién.
Ciertamente, el precepto transcrito regula un procedimiento previo a la conce-
si6n de la informacidén solicitada. En efecto, la autoridad u oficina que tiene en
su poder los datos solicitados, relativos a la identidad de los padres biolégicos,
informardn a éstos de dicha demanda, en la medida de lo posible. Si estos dlti-
mos se niegan al encuentro con el adoptado, éste debe ser avisado e informado
de los derechos de la personalidad de los padres bioldgicos. Como se puede
observar, en la hipétesis, nada desdefiable de que los padres biolégicos quieran
que su identidad permanezca secreta, este interés subsistird por en encima del
interés del menor. Aqui se invocan los derechos de la personalidad de los otros
protagonistas-padres bioldgicos- (a su intimidad, al secreto de su identidad),
que ponen de relieve, a la postre, que el legislador les ha otorgado un caricter
preferente, mds alld del interés del adoptado. Esta resistencia a proporcionar los
datos relativos a la identidad de los padres biolégicos, la ha recogido también
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el Reglamento del Estado Civil (art. 46.3°), cuando afirma que el derecho del
adoptado a obtener dichos datos estd reservada, haciendo una referencia al cita-
do art. 268¢) CC',

Como corolario de todo lo anterior, el legislador suizo, se ha decantado por
la tendencia doctrinal mds conservadora, defendida en este dmbito juridico, en vit-
tud de la cual, recordemos, se reconocia al adoptado el derecho al conocimiento de
sus origenes, pero no con cardcter incondicional, sino limitado por los derechos de la
personalidad de las otras personas implicadas, a saber, los padres biolégicos.

Finalmente, el apartado tercero del art. 268, sefiala que los cantones designarin
una oficina adecuada, que asesore o aconseje la demanda del adoptado. Este articulo
debe ser puesto en relacién con el Reglamento de 29 de noviembre de 2002, sobre
la “actividad de intermediario con vista a la adopcién”, que ha entrado en vigor el 1
de enero de 2003. Bien es cierto, que este nuevo Reglamento, que ha derogado al de
28 de marzo de 1973, hubiera sido una buena oportunidad para afrontar la cuestién
de la bisqueda por el adoptado de sus origenes. Sin embargo, no ha sido asi, y se
limita a expresar, de forma similar, al Reglamento derogado los aspectos que segui-
damente destacamos.

El art. 12, se refiere a la obligacién del intermediario de proporcionar a los
padres adoptivos todas las informaciones que posee respecto al hijo y sus padres bio-
l6gicos. Asimismo, debe informar a los padres adoptivos, de las dificultades que pue-
dan derivarse de la adopcién. Hasta el momento de la adopcién, debe darle consejos
si lo solicitan (similar al derogado art. 11).

El art. 16.2°, que se refiere a la obligacién que tiene el intermediario de
suministrar, en caso de demanda, toda informacién (til sobre el adoptado, los padres
adoptivos y biolégicos, a las autoridades que menciona, entre las que se encuentra
(apartado d), el oficial competente para asesorar al adoptado segtn el art. 268 ¢) del
Code civil, referido. Serfa este, el Gnico inciso novedoso en la materia que nos ocupa,
que por otra parte, no constituye una aportacion relevante en nuestro estudio.

Por su parte, el art. 17 (similar al derogado 16 del Reglamento de 1973),
consagra para el intermediario, la obligacién de guardar secreto sobre los hechos de
los que tenga conocimiento en el ejercicio de su actividad y que subsiste, incluso,
una vez acabada su actividad.

A nadie escapa, lo impreciso de las normas contenidas en el reciente
Reglamento de 2002, sobre la actividad del intermediario, de cara a la adopcién..
Dicha imprecisién y falta de rigor en lo relativo a cudl debe ser su forma de proce-
der en caso de que el adoptado desee conocer sus origenes, propiciard, a buen segu-
ro, una diversidad de précticas.

Art. 46.3% “Le droit de I'enfant adopté d’obtenir des données relatives a 'identité de ses
parents biologiques est réservé (art. 268¢ CC)”.
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VI. ALEMANIA

1. El derecho a conocer el origen biolégico como derecho fundamental
de la personalidad derivado del “derecho general de la personalidad”
(articulos 1-1'y 2-I de la constitucién)

En el Derecho alemdn, desde la entrada en vigor de la Constitucién
(Grundgesetz), el derecho a conocer el origen bioldgico tiene cabida en lo que la doc-
trina denomina, “derecho general de la personalidad”, por cuanto los articulos 1-1'y
2-1, consagran la intangibilidad de la dignidad del hombre y reconocen el derecho
al libre desenvolvimiento de la personalidad, dentro del marco del orden constitu-
cional, de la ley moral y del respeto debido a los derechos de los demds. Por ello, esta
Ley Fundamental ha sido, como ha manifestado la doctrina, “la clave de béveda que
ha permitido construir definitivamente el derecho a conocer la filiacién bioldgica,
como uno de los particulares derechos de la personalidad, derivado del llamado dere-
cho general de la personalidad””’. Estamos, pues, ante un derecho constitucional
protegido, que no se cohonesta con la admisién del secreto del nacimiento, tan arrai-
gado en el Derecho francés. Este parecer mayoritario, ha sido defendido, como era de
esperar, por el Tribunal Constitucional Alemdn en algunas sentencias, dignas de ser
mencionadas. Detengdmonos en ellas, brevemente.

La sentencia de 18 de enero de 1988, resuelve el caso en que una mujer de
treinta afios deseaba conocer el nombre de su padre por motivos de indole personal
y econémicos, en orden a hacer valer sus derechos hereditarios. El Tribunal no admi-
tid el recurso planteado por la madre, y confirmé la decisién de los Tribunales infe-
riores, que estimaron que el hijo no matrimonial tiene derecho a conocer a través de
su madre el nombre de su padre. Con esta decision, obsérvese, se da prioridad al dere-
cho del hijo a conocer su verdadero origen sobre el de la intimidad de la madre. Al
entender del Tribunal Constitucional, el derecho del hijo no matrimonial a conocer
a su padre, halla proteccién en el dmbito del derecho general de la personalidad.
Merece destacarse, igualmente, la sentencia de 31 de enero de 1989. Trae su origen
de un supuesto en que un hijo matrimonial mayor de edad, impugnd su filiacién
matrimonial, a pesar de que no concurria ninguno de los supuestos previstos legal-
mente. Ademds de declarar inconstitucionales algunos de los preceptos en que se
contienen esos supuestos (& 1596 BGB), por contener limites al conocimiento del
origen del hijo mayor de edad, resulta interesante, el entendimiento que hace de
dicho derecho. En efecto, ademds de entender que cabe reconocerlo a los hijos matri-

"Vid. QUESADA GONZALEZ M.C., “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico”, cit., pdg. 241.
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moniales, y no s6lo a los extramatrimoniales, como se venia haciendo hasta esta sen-
tencia, considera el Alto Tribunal, que, mds alld del derecho a proporcionar informa-
ci6én sobre su filiacién, puede reclamarla sin que se admita una ocultacién o reserva

de dicha filiacién, cuando la informacién demandada pueda ser obtenida'®.

2. Establecimiento de la filiacién materna en la inscripcién de nacimiento
(art. 21 de la Personenstandgesetz)

Desde otra perspectiva, la maternidad queda establecida en la inscripcién de
nacimiento, una vez probado el parto y la identidad del hijo, como datos de los que
se hace mencién, entre otros, en el acta correspondiente (art. 21 de la
Personenstandsgeserz). En efecto, fiel a la mdxima tradicional de la “mater semper certa
est”, el sistema juridico alemdn considera que la inscripcién del nombre de la madre
en el Registro Civil, es suficiente para probar la maternidad biolégica. Ningtn reco-
nocimiento del hijo, ninguna formalidad tendente a la constatacién de esta materni-
dad se exige. Sin embargo, la indicacién del nombre de la madre en el acto de naci-
miento, que establece la filiacién materna, no es 6bice para que aquélla, si no quie-
re hacerse cargo del nacido, lo entregue en adopcién'”.

De lo dicho hasta aqui, cabe concluir que en el derecho alemdn, no exis-
te la figura del parto anénimo, ni se contempla la posibilidad de que la mater-
nidad se determine en atencién a la voluntad de la madre'’. En una éptica dia-
metralmente opuesta, se ha llegado a sugerir, para garantizar el derecho del
nifio a conocer su filiacién biolégica, que seria posible amenazar a la madre con
retirarle el ejercicio de la patria potestad si se niega a comunicar el nombre del

111

padre''’.

'%Vid. QUESADA GONZALEZ M.C., “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen
biolégico”, cit., pdg. 243 y 244, as{ como la bibliograffa alemana que cita.

Igualmente, vid. RIVERO HERNANDEZ E., “La constitucionalidad del anonimato del donan-
te de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen biolégico. De la STC 116/1999,
de 17 de junio, al affaire Odiévre”, Familia, Rivista di diritto della famiglia e delle successioni in
Europa,marzo-abril 2004, padg. 338, en particular, nota n° 11.

'“Cfr. FURKEL E, “Le droit a la connissance de ses origines en République Fédérale D’
Allemagne”, Revue International de Droit Comparé, 1997-4, pag. 936.

"Vid. RIVERO HERNANDEZ E., “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El
asunto Odiévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003)”, cit.,
pég. 601 y 602. Ello explica, como manifiesta el autor, que en mayo de 2002 se rechazara por el
Bundestag, un proyecto de ley relativo al parto anénimo, asi como que otro proyecto de ley del /and de
Baden-Wurtemberg, presentado ante el Bundesrat el 21 de junio de 2002, haya sido reenviado a las
comisiones competentes para su presentacién ante el Bundestag.

""Idem nota anterior.
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3. En concreto, el derecho del adoptado a conocer sus origenes biolégicos.
El & 61, n° 2 de la Personenstandgesetz

Si trasladamos este planteamiento al dmbito de la persona adoptada, la cues-
tién que surge, es la relativa a determinar si aquél tiene, asimismo, un derecho a
conocer su origen biolégico. Pues bien, cabe sefialar que el & 61, n° 2, del
Personenstandsgeserz, otorga al adoptado mayor de dieciséis afios, la facultad de con-
sultar directamente los libros del Registro Civil, que le informardn sobre su filiacién
natural o bioldgica. Sin embargo, a decir verdad, el dossier contiene los elementos de
identificacién necesarios. A mayor abundamiento, un sector doctrinal ha estimado
que esta facultad del hijo adoptado debe ser considerada, como una particular con-

12 M4ds discutida o critica-

crecién del derecho a conocer el propio origen biol6gico
da, por su parte, ha sido la fijacién de la edad a los dieciséis afios, a partir de la cual
el menor ve reconocido el derecho de acceso a su pasado. Como ha sefialado la doc-
trina, esta eleccién de los dieciséis afios no es arbitraria, por cuanto responde a la
edad minima exigida para contraer el matrimonio. Sin embargo, para algunos auto-
res, en consideracién a los problemas psicolégicos, a menudo precoces, de los intere-
sados, hubiera sido deseable fijar un umbral de edad més bajo'".

Otra cuestién que se suscita en el Derecho alemdn, es la relativa a determinar si,
una vez terminado el procedimiento de adopcién, el nifio, plenamente adoptado,
tiene derecho a buscar judicialmente a su padre biolégico y hacer constatar la pater-
nidad de éste. A diferencia del derecho francés y de muchos otros derechos extranje-
ros, la legislacion alemana no es nada precisa en este punto. Algunos han sostenido
la posibilidad para el nifio, una vez adoptado plenamente, de intentar una accién en
busca de paternidad al encuentro del progenitor. Las justificaciones esgrimidas, a tal
fin, son variadas. Por un lado, un interés sobresaliente de orden pecuniario del nifio,
pues en caso de revocacién de la adopcién plena, los vinculos del adoptado con su
familia adoptiva desaparecen y renacen, salvo en lo relativo a la autoridad parental,
sus vinculos con los padres bioldgicos. (& 1764, al.3 BGB). De otra parte, un inte-
rés moral se evoca también, a saber, “que el nifio sepa de donde viene”"".

De todo lo expuesto, parece que se puede afirmar que en Alemania existe un
derecho fundamental, del adoptado a conocer sus origenes biolégicos. No obstante,
la doctrina se muestra partidaria de matizar su reconocimiento, en atencién al cudl

"*Vid. QUESADA GONZALEZ M.C., “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio ori-
gen, cit., pag. 279, y nota n° 127.

"Cfr. FURKEL F, “Le droit a la connissance de ses origines en République Fédérale
D’Allemagne”, cit., pdg. 940.

"Cfr. FURKEL E, “Le droit a la connissance de ses origines en République Fédérale
D’Allemagne”, cit., pdg. 940.
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sea la filiacién que exista en cada caso, por ejemplo, segiin esté fundadas sobre un
vinculo de sangre o sobre la voluntad, como la adopcién plena, o resulte de una pro-
creacién médica. En estos casos, el citado derecho al conocimiento de sus origenes,
significa esencialmente un derecho para el nifio a conocer a su madre y a que esta le
comunique, la identidad de su progenitor. No obstante, alguna sentencia ha afirma-
do que, en atencién a la proteccién del matrimonio y de la familia, este derecho, no
obstante, podrd verse suprimido. En este sentido, una decisién de la Corte
Constitucional Federal, matiza la afirmacién que habia sentado en 1988, segin la
cual, el nifio natural debfa ser informado del nombre de su padre verdadero. En esta
nueva sentencia, el interés de la madre a su intimidad estd particularmente realzado.
Este interés y el del nifio a la divulgacién del nombre de su progenitor, deben ser, en
cada caso especial, valorados precisamente, para permitir al juez decidir. Sin embar-
g0, parece que esta proteccién especial o relevancia de los derechos fundamentales a
la intimidad, el matrimonio o la familia, frente al del nifio al conocimiento de sus
origenes, opera en los supuestos de las filiaciones legitimas y naturales. No ocurre,
asi, por su parte, en el caso de filiacién fundada sobre la adopcién, ni en la proceden-
te de una procreacién artificial. Dentro de estas dos clases de filiacién, tanto la doc-
trina como la jurisprudencia alemanas, dan prioridad al derecho a conocer los orige-
nes bioldgicos. Pero incluso aqui, en lo relativo a la informacién del nifio sobre su
verdadero origen, la doctrina ha calificado de excesivos, los paralelismos establecidos
en este pafs entre filiacién adoptiva y asistida.

67



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 Péagina 68 $



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 Péagina 69 $

Segunda Parte

Fundamentacion y reconocimiento
del derecho del adoptado a
conocer sus origenes en Espana

I. EL RECONOCIMIENTO LEGAL DEL DERECHO DEL ADOPTADO
A CONOCER SUS ORIGENES

1.- Consideraciones previas

El derecho del adoptado a conocer sus origenes carece de un reconocimiento
expreso en el Derecho comin espafiol, aunque se ha querido ver en el art. 180.4 CC
“un caso de verosimil permisibilidad de investigacién del origen biolégico del adop-
tado, es decir, la posibilidad de buscar, investigar quiénes son sus progenitores, sin
que ello afecte a su filiacién juridica, la adoptiva”'®.

Sin embargo, podemos entender que dicho derecho, a pesar de su falta de
regulacién expresa, es un derecho de la personalidad que debe considerarse
vigente en el ordenamiento juridico espafiol.

En efecto, aunque de lege ferenda propugnamos su reconocimiento legal, ya
sea mediante una ley de dmbito nacional (sin perjuicio de las competencias de las
Comunidades Auténomas) o a través de su inclusién en el Cédigo Civil espaiiol, ello
no obsta para que pueda concluirse que dicho derecho pueda fundamentarse en
diversos textos legales de dmbito internacional, nacional y autonémico.

A la luz de dichos textos y de la nueva linea jurisprudencial existente pode-
mos concluir que el derecho a la identidad de la persona en su manifestacién mds

15 Vid. RIVERO FERNANDEZ, E, “La constitucionalidad del anonimato de gametos y el dere-
cho de la personal al conocimiento de su origen biolégico de la S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, al
affaire odiévre”. Familia, Revista di dirvitto della famigilia e delle successioni in Europa. Giuffré Editore,
marzo-abril-2004, pdg. 342, que sefiala que la accién para tal investigacion es personalisima del adop-
tado y, en principio ejercitable en cualquier tiempo por éste.
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genuina o esencial como es el derecho al conocimiento del origen biolégico ha ini-
ciado un camino que conducird de manera incontestable a su definitivo reconoci-
miento legal en el Derecho espafiol.

En dicho sentido, “el derecho fundamental al conocimiento del propio ori-
gen”, puede fundarse en los textos legales y doctrina jurisprudencia que seguidamen-
te analizaremos:

1. Convenios Internacionales.

2 Constitucién espafiola.

3 Ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.

4 Cédigo Civil.

5 Legislacién del Registro Civil.

6 Reconocimiento en el Derecho Civil especial y autonémico.

7 Jurisprudencia del Tribunal Supremo y Resoluciones de la Direccién
General de los Registros.

2. Convenios Internacionales

Los Instrumentos Internacionales que a continuacién se enumeran, han sido
ratificados por Espafia y vinculan, por tanto, al Estado Espaiiol.

Dichos convenios consagran derechos fundamentales de la persona que afec-
tan al “derecho al conocimiento de los origenes”.

2.1. Convenio europeo para la protecciéon de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales, de 4 de noviembre de 1950

Art. 8:
«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrdn haber injerencia de la autoridad pitblica en el efercicio de este derecho,
$ino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piiblica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y prevencidn del delito, la proteccion de la
salud o de la moval, o la proteccion de los derechos y libertades de los demds».

Art. 14:
«1. El goce los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser ase-
gurado sin distincion alguna, especialmente por vazones de sexo, vaza, coloy, lengua, religion,
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opiniones politicas u otras, nacional o social, pertenencia a una minoria nacional o social, for-

tuna, nacimiento o cualquier otra situacidn»'"’.

2.2. Convenio de Bruselas, nim. 6 de la Comisién Internacional del Estado
Civil (12 de septiembre de 1962) sobre determinacién de la filiacién mater-
na de los hijos extramatrimoniales (ratificado el 17 de abril de 1984).""

Conforme a dicho Convenio rige el principio mater semper certa est, reconoci-
do en su articulo 1:

“Cuando una persona es designada en la inscripcion del nacimiento de un hijo no
matrimonial como madve de é5te, la filiacion materna queda determinada por tal designaciin.
Sin embargo, esta filiacion podrd ser impugnada’.

116 RIVERO HERNANDEZ, E,, “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El asun-
to Odieévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero 2003). Actualidad
Civil, n° 23, 2 a 8 de junio, 2003, pig. 606, sefiala:

«Tiene particular relevancia porque dio lugar a la importante sentencia del TEDH, de 13 de junio
1979 (asunto Marckx) (28), de amplia repercusién. Dijo que “el Tribunal no puede dejar de tener en cuen-
ta que la gran mayorfa de los Ordenamientos juridicos de los paises miembros del Consejo de Europa han
evolucionado y contindan haciéndolo, junto con los mds importantes documentos internacionales, hacia el
pleno reconocimiento juridico de la maxima mater semper certa est”; e hizo otros notables pronunciamientos:
“el art. 8 debe aplicarse a la vida familiar de la familia ilegitima de igual forma que a la de la familia legi-
tima”. “Al proclamar en el pdrrafo 1° el respeto a la vida familiar de cada uno, el art. 8 supone en primer
lugar que el Estado no puede interferir en el ejercicio de ese derecho mds que de acuerdo con los términos
que estrictamente establece el parrafo 2° del mismo articulo [...1. Ello significa, entre otras cosas, que cuan-
do el Estado establece en su Ordenamiento Juridico interno el régimen aplicable a ciertos vinculos fami-
liares, tales como los que existen entre una madre soltera y su hijo, debe actuar en todo caso de forma que
los interesados puedan desarrollar una vida familiar normal. Tal como se concibe en el art. 8, el respeto a
la vida familiar implica concretamente, segiin la opinién cel Tribunal, la existencia en el ordenamiento
juridico interno de cada Estado de ciertas garantias legales que permitan la intervencién del menor en su
familia desde el momento mismo de su nacimiento. Es cierto que el Estado puede satisfacer esta necesi-
dad con los medios que juzgue mds oportunos, pero en la medida en que ello no se realiza atenta contra el
art. 8.1, sin que siquiera haya lugar a contemplarlo desde la perspectiva del pérrafo 2°».

Sobre dicha sentencia vid. PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Comentario a las reformas del
Derecho de Familia (Tecnos) pdg. 888; DIEZ DEL CORRAL, “La inscripcién de la filiacién en el
Registro Civil”, RDNoz., 1984, pdgs. 17-18; y FOSAR BELLOCH, “El Derecho de Familia y la poli-
tica familiar del Consejo de Europa. Andlisis de algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo y
decisiones de la Comisién Europea de Derechos Humanos en materia de Derecho de Familia”,
Homenage a Juan B. Vallet de Goytisolo, vol. II1, Madrid, 1988, pigs. 372 y ss.

"7 Acerca de la aplicacién del Convenio de Bruselas en las respectivas legislaciones nacionales en
Italia y Francia. Véase a CARRARO-OPPO-TRABUCCHLI, Comentario alla riforma del diritto di fami-
gilia, t. 1-2%, Padova, 1977, pag. 660; MENGONI (VV. AA.), “La filiazione fuori del matrimonio”, en
AAVV., La riforma del diritto di famigilia, Padova, 1972, pigs. 138 y ss.; y, en Francia, René SAVA-
TIER, “Est-ce possible?” Recueil Dalloz, 1963, Chornique, pdgs. 229 y ss.
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En dicho sentido, en Espafa siguiendo la orientacién de la trascendental
Sentencia en la materia del Tribunal Supremo 21-9-199, que declaré la inconstitu-
cionalidad sobrevenida de los arts. 47 Ley del Registro Civil, y 167 y 182 del
Reglamento del Registro Civil, declarando que la filiacién materna queda determi-
nada por el parto, siempre que la madre quede identificada, y obligd a modificar el
cuestionario para la declaracién de nacimiento en el Registro Civil, OM 10-11-
1999, las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
12-7-2000, 24-10-2000, 17-3-2001 y 8(2%)-11-2001, entienden que el principio
mater semper certa est estaba en vigor en Espafia desde la ratificacién por nuestros pafs
(BOE 17-4-1984) del Convenio ntim. 6 de la Comisién Internacional del Estado
Civil (C/EC) de 12-9-1962, sobre determinacidn de la filiacién materna de hijos no
matrimoniales.""®

En dicha linea, la vigente Orden de 10 de noviembre de 1999 sobre cuestio-
nario par la declaracién de nacimiento en el Registro Civil, contiene dos innovacio-
nes fundamentales:

1) La primera consiste en suprimir la referencia marginal al pdrrafo 2° del
articulo 167 del Reglamento del Registro Civil “E/ parte o declaracion de los profesio-
nales y personal de establecimientos sanitarios que tengan obligacion de guardar secreto no se
referivd a la madre contra su voluntad”.

Dicha suspensién acata la doctrina de la referida Sentencia de la Sala T del
Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999 que declaré la inconstitucionalidad
de un precepto reglamentario como el citado, que permitia a la madre, por su sola
voluntad, ocultar la maternidad, lo que vulneraba el derecho del hijo a conocer su
identidad bioldgica.

En consecuencia, respecto a la identidad de la madre no puede consignarse
el término “desconocida” previsto en la anterior Orden de 15 de noviembre de 1996
(nota marginal n°. 15).

2) La segunda innovacién consiste en la introduccién de dos recuadros en
blanco destinados a recoger las huellas dactilares de la madre, con la misma finali-
dad de reforzar la identidad biolégica del nacido.

18 DIEZ DEL CORRAL, J., “La inscripcién de la adopcién internacional en el Registro Civil”,
en Estudios Homenaje al profesor Diez Picazo, 200., pdg. 466, not. 2, afirma:

“Es de destacar que esta determinacién de la filiacién materna por identificacién de la madre en
el momento del parto la aplica la Direccién General tanto a las inscripciones de nacimiento dentro de
plazo como a las de fuera de plazo. Ademds la vigencia en Catalufia del mismo principio en cuanto a
la maternidad resulta de los articulos 87 y 94 del Cédigo de famillia cataldn, aprobado por la Ley 9-
1998, de 15-7".
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2.3. Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989

Si bien es cierto que en los trabajos preparatorios del Convenio se reconocia

de forma mds explicita que en el texto finalmente aprobado, el derecho del nifio a

19 el reconocimiento de determinados derechos del menor

en el citado Convenio, y el principio prevalente del “interés superior del nifio”'*,

conocer a sus progenitores

permiten argumentar —a mi juicio- sélidamente, el reconocimiento en la referida
Convencién de los Derechos del Nifio de 1989, del derecho del menor a su identi-
dad, y, como una de sus principales manifestaciones, al conocimiento de sus orige-
nes.

" GARRIGA GORINA, La adopcidn y el Derecho a conocer la filiacion de origen. Un estudio legisla-
tivo y jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi, 2000, pdgs. 216-217, explica:

“Los trabajos preparatorios del Convenio muestran c6mo el texto anterior al definitivo recono-
cfa el derecho de todo nifio a conocer a sus progenitores de forma mucho mds clara, con el texto
siguiente: «The child shall have the rigth form his birth to know and belong tp his parents, as web
as the rigth to a name and acquire a nationality». La redaccién definitiva fue consecuencia de la ini-
ciativa del representante de los Estados Unidos de América. Esta representacién, junto con las de la
Republica Democrética Alemana y la Unién soviética, expresaron que el reconocimiento de este dere-
cho era contrario a sus legislaciones, que impiden al adoptado conocer la identidad de los progenito-
res por naturaleza.

Notas 489, 490:

- Basic working text, 1981 Working Group (E/CN.4/139, pg.2). La delegacién egipcia propu-
so en el afio 1989 la siguiente redaccién: «The child shall have the rigth from his birth ot know and
belong to his parents, as well as the right to a name and to acquire a nationality». 1989 Working
Group (E/CN.41989/WG.1/wp.4). Los trabajos preparatorios pueden consultarse en Detrick, Sharon:
The United Nations Convention on the Rights of the Child. A guide to the “travaux préparatoires». Dordrecht,
Martin Nijhoff Pubnlishers, 1992, pgs. 123 y ss.

- 1989 Working Group (E/CN.4/1989/48, pgs. 18-22). El texto propuesto por la delegacién
norteamericana era el siguiente: «The child shall be registered inmediately after birth and shall have
a rigth form birth to a name, the rigth to acquire a nationality and, as far as posible, the rigth to know
and be cared for by his or her parents».

2 E] principio “del interés superior del nifio” se consagra como directriz bdsica en toda la legis-
lacién de menores y, en particular, en los textos internacionales:

Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcién internacio-
nal hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 (art. 1%), 4.b), 16.1.d), 21.1, 24).

Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 (arts. 3.1°, 9.1°, 9.3°, 18.1°, 21, 37.¢) y 40).

Resolucién del Parlamento Europeo sobre una Carta Europea de los Derechos del Nifio. 8 de
julio de 1992. Punto 8.14

Resolucién del Parlamento Europeo sobre medidas de proteccién de menores en la Unién
Europea. 12 de diciembre de 1996.

Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y Ley aplicable en materia de pro-
teccién de menores. 5 de octubre de 1961 (art. 4).
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En apoyo del citado reconocimiento, pueden invocarse los siguientes precep-
tos de la Convencién de los Derechos del Nifio:

- De caricter especifico (arts. 7, 8 y 9)
- De caricter general (arts. 2 y 3.1)

De caracter especifico:

Art. 7:

«1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento, y tendrd dervecho
desde que nace a un nombre, a adquiriv una nacionalidad, y en la medida de los posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados partes velardn por la aplicacion de estos derechos de conformidad con
su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio vesultara de otro modo apar-
tida. ».

Art. 8:
«1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su

Z

dentidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifto sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identi-
dad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas
con mivas a vestablecer vapidamente su identidad>» .

Art. 9:
«1. Los Estados Partes velardn porque el nifio no sea separado de sus padres contva

la voluntad de &tos, excepto cuando, a reserva de decision judicial, las antoridades competen-

tes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interéds superior del nifio. Tal determinacidn puede ser necesarvia en casos parti-
culaves, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de

Convenio de La Haya nim. XXIV sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias de 2 de
octubre de 1973 (arts. 5 y 6).

Convenio de La Haya ntim. XXVIII sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores de 25 de octubre de 1980 (Predambulo).

Recomendacién del Consejo de Europa 1121(1990) sobre los derechos del nifio. 1 de febrero de
1990.

Recomendacién del Consejo de Europa 1286(1996) relativa a una estrategia europea para los
nifios de 24 de febrero de 1996.
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sus padres o cuando é&tos vivan separados y deba adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifo.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el pdrrafo 1 del presen-
te articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en é y de
dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener rvelaciones personales y contacto divecto con ambos padyes de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detenciin, el encarcelamiento, el exilio, la deportaciin o la muerte (inclui-
do el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del
Estado) de uno de padres del nifio, o de amos, o del nifio, el Estado Parte proporcionard,
cuando se le pida, a los padres, al niiio, o, si procede, a otro familiar, informacion bdsica
acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudi-
cial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cerciorardn, ademds, de que la pre-
sentacion de tal peticidn no entraiie por si misma consecuencias desfavorables para la per-
sona o personas interesadas» .

De caracter general:

Art. 2:

«1. Los Estados Partes en la presente Convencion respetardn los derechos enunciados
en esta Convencidn y asegurardn su aplicacion a cada niiio sujeto a su jurisdiccion, sin distin-
cion alguna, independientemente de la vaza, el coloy, el sexo, el idioma, la veligion, la opiniin
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedi-
mentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicidn del nifio, de sus padres o de sus repre-
sentantes legales.

2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio sea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas, o las creencias de sus padyes, de sus representantes lega-

les o de sus familiares. »

Art. 3:

«1. En todas medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones pibli-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drga-
nos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interds superior del

nifio».
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2.4. Convenio de la Haya sobre proteccién del nifio y cooperacién en materia
de adopcién internacional de 20 de mayo de 1993

En relacién con el conocimiento de los origenes, pueden citarse los precep-
tos siguientes:
Art. 16:

«1. 8i la Autoridad del Estado Central de origen considera que el nifio es adoptable
preparard un informe que contenga informacion sobre la identidad del nifio, su adaptabilidad,
su medio social y familiar, su bistoria médica y la de su familia, asi como las de sus necesida-
des particulares.

2. Esta autoridad central transmitivd a la Autoridad centval del Estado de recep-
cidn su informe sobre el nifio, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos y
la motivacion de la decision velativa a la colocacion procurando no revelar la identidad de la
madres y el padre, si en el Estado de origen no puede divulgarse identidad» .

Art. 29.1.c:

«Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio deberia estar encaminada a:

¢ inculcar al nifio el vespeto de sus padves, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus
valores...»

Art. 30:
«1. Las autoridades competentes de un Estado contratante asegurardn la conservacion de la
informacion de la que dispongan rvelativa a los origenes del nifio, en particular la informa-
cidn vespecto a la identidad de sus padres, asi como la historia médica del nifio y de su fami-
lia.

2. Dichas autoridades asegurardn el acceso, con el debido asesoramiento, del niiio o de
Su vepresentante a esta informacion en la medida en que lo permita la Ley de dicho Estado» .

La adopcién internacional se rige en nuestro pais por el citado Convenio de
La Haya, que consta de 48 articulos, divididos en 7 capitulos, y en cuyo art. 1 se
reflejan los principios que presiden dicha figura:

Art. 1:
E/ presente Convenio tiene por objeto:

a). Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en con-
Sideracion al interés superior del nifio y al vespeto a los derechos fundamentales que le reconoce
el Derecho Internacional.

b). Instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el
respero a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trdfico de
menores.
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¢). Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realiza-
das de acuerdo con el Convenio.

La legislacién autonémica sobre proteccién del menor también se ha ocupa-
do del tema de la Adopcién Internacional. En dicho sentido, las autoridades centra-
les encargadas de dar cumplimiento a las obligaciones que imponen el Convenio de
La haya (art. 6) (de acuerdo con el instcrumento de ratificacién de Espaifia de 30 de
junio 1995) son cada una de las 17 Comunidades Auténomas, en el dmbito de su
territorio y en relacién a los residentes en el mismo.

En el panorama autonémico abordan “la adopcién internacional”, los arts.
124-126 del Cédigo de Familia de Catalufia'”, art. 31 Ley 3/1997, de 9 de junio, de

20 Articulo 124. Adopcidn de menores extrangeros.

Las personas menoves extranjeras solo pueden ser adoptadas si las autoridades del estado de origen confir-
man que:

a) El menor puede ser adoptado.

b) La adopcion responde al interés del menor.

¢) Los consentimientos requeridos para la adopcion han sido dados libremente y sin recibir ningin tipo de
contraprestacion, con conocimiento de las consecuencias y los efectos que deriven de la misma, especialmente en lo que
se refiere a la ruptura de todo vinculo juridico con la familia de origen.

d) El menor, si tiene suficiente conocimiento, ha sido oido.

Articulo 125. Tramitaciin.

1. 8i no hay convenio internacional en la materia, el organismo competente sélo tramita las adopciones de
menores originarios de los paises en los que quede suficientemente garantizado el respeto a los principios y normas
de la adopcion internacional y la intervencion debida de sus organismos administrativos y judiciales.

2. A fin de garantizar el pleno respeto a los derechos de los menores, en el caso de adopciones internaciona-
les, el organismo competente ejerce las siguientes funciones:

a) Tomar las medidas para evitar lucros indebidos e impedir practicas contrarias al interés del menor.

b) Reunir y conservar la informacion relativa a los adoptados y sus origenes y, en la medi-
da permitida por la legislacion vigente, garantizar su acceso.

¢) Facilitar y seguir los procedimientos de adopcion.

d) Asesorar sobre la adopcidn y, en caso necesario y en la medida permitida por la legislacion vigen-
te, realizar el seguimiento de las adopciones, cuando lo exija el pais de origen de la persona que se quiere adop-
tar.

e) Seleccionar a las personas y familias demandantes valorando su idoneidad segiin criterios y procesos esta-
blecidos, dirigidos a favorecer el éxito del proceso adoptivo.

Articulo 126. Funciones de mediacion.

1. Sdlo puede intervenir con funciones de mediacion para la adopciin internacional el organismo competen-
te de la Generalidad. No obstante, la Generalidad puede acreditar a entidades colaboradoras para el ejercicio de
estas funciones en los términos y con el cumplimiento de los requisitos que se establezcan por reglamento. En todo
caso, estas entidades deben ser sin dnimo de lucro, deben estar legalmente constituidas, tener como finalidad la pro-
teccion de los menoves y deben defender el interés primordial del menor por encima de cualquier otro, de acuerdo con
las normas de derecho internacional aplicables. Deben someterse a las dirvectrices, inspeccion y control del organis-
mo competente.
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Galicia'?, art. 77 Ley 1/1997, de 7 de febrero de Canarias'?, art. 67 Ley 4/1998, de
18 de marzo, del menor de la Rioja', y arts 75-79 Ley 7/1999, de 28 de abril, de Cantabria.
A lo anterior, debe afiadirse la regulacién complementaria de las

Comunidades Auténomas relativa a la habilitacién de entidades colaboradoras de

adopcidn internacional'®.

2. Cuando se trate de una adopcion constituida en el extranjero sin la intervencion del organismo compe-
tente de la Generalidad, éste procede, a instancias de la antoridad judicial competente, al estudio y valoracion de
la persona o personas que quieren adoptar, para determinar si vesinen las condiciones necesarias de idoneidad a fin
de procurar el desarrollo integral del menor y una adecnada aptitnd educadora.”

Por su parte, la Ley 8/1995, de 27 de julio de atencién y proteccién de los nifios y adolescentes
de Cataluiia, en su disposicién adicional séptima introduce un nuevo Capitulo IV a la Ley 37/1991,
que contiene un régimen sancionador. De posible aplicacién a “la adopcién internacional” es el art.
37.1b)yo),2d)y3cyd)

“Articulo 37.

1. Se consideran infracciones leves, en el dmbito de la presente Ley, las signientes acciones u omisiones:

b) Incumplir, los profesionales que intervienen en la constitucion de la acogida o de la adop-
cion, el deber de confidencialidad respecto a los datos personales de los menores acogidos o adopta-
dos, de acuerdo con lo que establece el articulo 34.

¢) Emitir informes sociales o psicoldgicos destinados a formar parte de expedientes para la tramitaciin de
adopciones internacionales no autorizados por el organismo competente en materia de proteccion de menores desam-
parados de la Generalidad.

2. Se consideran infracciones graves, en el dmbito de la presente Ley, las siguientes acciones u omisiones:

d) Recibir un menor ajeno a la familia de las personas veceptoras con la intencion de su futura adopcion
cuando en la entrega del nifio no ha intervenido el organismo competente en materia de proteccidn de menores des-
amparados.

3. Se consideran infracciones muy graves las siguientes acciones u omisiones:

¢) Intervenir, personas fisicas o juridicas, con funciones de mediacion para la acogida o la adopcidn median-
te precio o engaiio o con peligro manifiesto para la integridad fisica o psiquica del menor.

d) La infraccion grave tipificada en el apartado 2.d) mediante precio o engaiio o con peligro para la inte-
gridad fisica o psiquica del menor.”

2 Articulo 31. La adopcion internacional.

En los procesos de adopcion internacional, corresponden a la conselleria competente las siguientes actuacio-
nes:

a) La recepcidn, registro y tramitacién de las solicitudes de adopcién que se reciban, ya sea
directamente o a través de entidades debidamente habilitadas que realicen su funcién de mediacién en
el territorio de la Comunidad Auténoma de Galicia.

b) La expedicion, en todo caso, de los certificados de idoneidad del solicitante o solicitantes, previa valora-
cidn de la misma.

¢) Cuando asi lo exija el pais de origen del menor adoptado, la expedicion de un certificado por el que se
comprometa a realizar el seguimiento de la adopcion.

d) La habilitaciin, control, inspeccion y elaboracion de las dirvectrices de actuaciin de las entidades cola-
boradoras de mediacion en el dmbito de la Comunidad Autdnoma.”

'3 Articulo 77. Adopcion internacional.

1. Las personas que deseen adoptar a un menor en el extranjero deberdn formular la oportuna solicitud,
quie serd tramitada y valorada por el drgano competente de la Administracion autondmica.
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2. Las entidades colaboradoras de adopcion internacional podrdn cooperar en este procedimiento en los tér-
minos establecidos en la legislaciin estatal.

3. Tendrdn la consideracion de entidades colaboradoras de adopcion internacional aquellas que se acredi-
ten con arreglo al procedimiento previsto en la presente Ley.

4. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en el Cddigo Civil, se hubiere constituido una adopcion en el extran-
Jero por adoprantes espaiioles vesidentes en Canarias, y no fuera veconocida en Espaiia al no haberse declarado pre-
viamente la idoneidad de los adoptantes, para obtener la misma deberdn dirigir la oportuna solicitud al drgano
competente de la Administracion antondmica, quien determinard la idoneidad o no de los adoptantes con arreglo
a los criterios de valoracion fijados para la adopcion y atendiendo a las circunstancias concretas de los menores
extrangeros adoptados”.

2 Articulo 67. Adopeion Internacional.

1. Las adopciones de menores originarios del extranjero silo pueden tener lugar cuando las autoridades del
Estado de origen del menor hayan establecido:

a) Que el menor es adoptable.

b) Que la adopcion internacional responde al interés del menor.

¢) Que los consentimientos requeridos para la adopcion han sido dados libremente, sin recibir ningin tipo
de pago o contraprestacion y con conocimiento de las consecuencias de la adopcion, especialmente en lo que se refiere
a la ruptura de todo vinculo juridico con la familia bioldgica.

d) Que teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del menor, ha sido 0ido y se han tenido en cuen-
ta sus deseos y opiniones.

2. Para garantizar el pleno respeto a los derechos de los menores, en el caso de adopciones internacionales,
el Gobierno de La Rioja ejerce las siguientes funciones:

a) Tomar las medidas para evitar lucros indebidos e impedir prdcticas contrarias al interés del
menor.

b) Reunir y conservar la informacion relativa al adoptado y sus origenes y, en la medida
permitida por la legislacion vigente, garantizar su acceso.

¢) Facilitar y seguir los procedimientos de adopcidn.

d) Asesorar sobre la adopcion y, en caso necesario y en la medida permitida por la legislacion vigente, rea-
lizar el seguimiento de las adopciones.

¢) Seleccionar a las familias demandantes segiin unos criterios y procesos establecidos.

3. S6lo puede intervenir con funciones de mediacién para la adopcién internacional el orga-
nismo competente del Gobierno de La Rioja. No obstante, el Gobierno de La Rioja puede acre-
ditar entidades colaboradoras para el ejercicio de dichas funciones en los términos y con el cum-
plimiento de los requisitos que se establezcan por reglamento. En todo caso, dichas entidades
deben ser sin dnimo de lucro, estar legalmente constituidas, tener domicilio legal, o delegacién
en la Comunidad Auténoma de La Rioja o persona responsable, tener como finalidad la protec-
cién de menores y defender el interés primordial del menor por encima de cualquier otro, de
acuerdo con los principios inspiradores de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, y de normas internacionales aplicables. Deben
someterse a las directrices, inspeccién, control y registro del organismo competente del Gobierno
de La Rioja.”.

' ANDALUCIA.

Decreto 454/1996, de 1 de octubre, de habilitacién de instituciones colaboradoras de integra-
cién familiar y acreditacién de entidades colaboradoras de adopcién internacional (B.O.J.A. n° 120, de
19 de octubre).

ARAGON.

Decreto 16/1997, de 25 de febrero, que regula la habilitacién de entidades colaboradoras de
adopcién internacional (BOA n° 26, de 5 de marzo).
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ASTURIAS.

Decreto 5/1998, de 5 de febrero, de aprobacién del Reglamento de instituciones colaboradoras
de integracién familiar y de entidades colaboradoras de adopcién internacional (BOPA n° 41, de 19 de
febrero).

BALEARES.

Decreto 187/1996, de 11 de octubre, que regula la habilitacién y actividades a desarrollar por
entidades colaboradoras de mediacién familiar en materia de adopcién internacional (BOCAIB n° 141,
de 14 de noviembre).

CANARIAS.

Decreto 200/1997, de 7 de agosto, que regula la habilitacién de entidades colaboradoras de
adopcidn internacional (BOCA n° 109, de 20 de agosto).

CANTABRIA.

Decreto 47/1998, de 15 de mayo, de acreditacién y funcionamiento de las entidades de media-
cién en adopcién internacional (BOC n° 105, de 27 de mayo).

CASTILLA Y LEON.

Decreto 207/1996, de 5 de septiembre, que establece y regula la habilitacién de entidades colabo-
radoras para funciones de mediacién en adopcién internacional (BOCL n° 176, de 11 de septiembre).

CASTILLA — LA MANCHA

Decreto 35/1997, de 10 de marzo, de acreditacién de las entidades colaboradoras de Adopcién
Internacional. (DOCM n° 11, de 14-3-1997).

CATALUNA

Decreto 337/1995, de 28 de diciembre, de acreditacién y funcionamiento de las instituciones
colaboradoras de integracién familiar y de las entidades colaboradoras de adopcidn internacional
(DOGC n° 2153, de 12 de enero de 1996).

EXTREMADURA

Decreto 142/1996, de 1 de octubre, de régimen juridico, funcionamiento y habilitacién de enti-
dades colaboradoras en la adopcién internacional (DOE n° 119, de 15 de octubre; correccién de erro-
res en DOE n° 122, de 27 de octubre).

MADRID

Decreto 192/1996, de 26 de diciembre, de acreditacién y funcionamiento de las instituciones
colaboradoras de adopcién internacional (BOCM n° 2, de 3 de enero de 1997).

MURCIA

Decreto 66/1997, de 12 de septiembre, de acreditacién y actuacién de las instituciones colabo-
radoras de integracién familiar y de las entidades colaboradoras en adopcién internacional (BORM n°
220, de 23 de septiembre).

NAVARRA

Decreto Foral 256/1996, de 24 de junio, que regula la habilitacion de las entidades colaborado-
ras en materia de adopcién internacional (BON n° 89 de 24 de julio).

PAIS VASCO

Decreto 302/1996, de 24 de diciembre, que regula la habilitacién de las entidades colaborado-
ras de adopcidn internacional (BOPV n° 2, de 3 de enero de 1997).

RIOJA

Decreto 29/1997, de 9 de marzo, que regula la habilitacién de entidades colaboradoras de adop-
cién internacional (BOR n° 58, de 15 de mayo).

VALENCIA

Decreto 168/1996, de 10 de septiembre, que regula la acreditacién de las entidades de media-
cién de adopcién internacional (DOGV n° 2831, de 20 de septiembre).
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En el dmbito del Derecho Comparado, destaca el tratamiento de la adopcién
internacional en el Derecho italiano (legge 4 maggio 1983 n° 184. Disciplina dell’a-
dozione e del’affidamento dei minori arts. 29-43), enriquecido por abundante
bibliograffa'* y jurisprudencia.

2.5. Carta Europea de los derechos del nifio, aprobada por Resolucién del
Parlamento Europeo de 8 de julio de 1992 (A3-0172/92)

En el dmbito de la Unién Europea, la Carta Europea de los Derechos del
Nifio, reconoce de una forma explicita el derecho a la identidad en la esfera relativa
al conocimiento de los origenes.

En dicho sentido, el art. 8.10, dispone:

“Todo nifio tiene derecho a la proteccion de su identidad, y, en su caso, deberd poder
conocer ciertas civcunstancias velativas a sus ovigenes bioldgicos, con las limitaciones que impon-
gan las legislaciones nacionales para la proteccion de los derechos de terceras personas. Se debe-
rdn determinar las condiciones bajo las que se dard al nifio las informaciones velativas a sus
origenes bioldgicos, asi como las condiciones necesarias para proteger al nifio de la divulgaciin
de dichas informaciones por terceros”.

2 AUTORINO STANZIONE, G., Diritto di famiglia, G. Giappichelli Editore-Torino, 1997,
Adozione internazionale, pdgs. 303-312.

BERGHE LORETI, A., Advzione internazionale: considerazioni sulle innovazioni introdotre nell ordi-
namento guiridico italino, Giust. Civ. 1984, 11, 274.

CARLINI, G., Spunti per un inquadramento dell’adozione internazionale prevista dal titolo I1I della
legge r maggio 1983 n. 184, Giur. Merito 1986, 2006.

CICHELLA, C., Considerazioni in tema di adozione internazionale: incertezze connesse all’ applicazione
della legge 4 maggio 1983 n. 184, Dir. famiglia 1986, 372.

FINOCCHIARO A.- FINOCCHIARO, M., Disciplina dell’adozione ¢ dell'affidamento dei minori,
Milano 1983, pag. 377 ss.

FRANCHLI, G., Adozione internazionale dei minori, Quadrimestre, 1984, 1y L'adozione nel diritro
processuale civile internazionale, Giur, it 1985, 1V, 376.

MANERA, G, L'adozione ¢ ['affidamento familiare, Napoli, 1983, ppg, 194 ss.

MOROZZO DELLA ROCCA, E., Brevi note in tema di adozione internazionale, Dir famiglia, 1984,
754.

MOSCONL, S., Riflessi internazional-privastisici della nuova legge sull’ adozione, Dir famiglia 1985,
11, 690.

PAGANO, E., Cittadinanza e adozione, una svista o un ripasamento?, Rass.dir.civ. 1986,
334.

SACCHETTI, L., Adozione ¢ affidamento dei minori, Rimini, 1985, pdg. 108.

SAULLE, M.R., “Ladozione internazionale nella nuova legge sull’adozione e sull’affidamento
dei minori”, Riv.dir.internaz., 1984, 299.
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3. Constitucién Espafiola

El derecho a la identidad en su manifestacién como derecho de toda persona
a conocer su origen biolégico encuadrable en la categoria de los derechos fundamen-
tales pude invocarse a partir de algunos de los derechos, valores o principios consa-
grados en la Norma Fundamental, y que son esencialmente los siguientes:

Art. 10 Constitucién que reconoce la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad.

En dicho sentido, la consagracién en el texto constitucional de “la dignidad
2127

y el libre desarrollo de la personalidad”'?’, permite el reconocimiento de derechos
fundamentales, que tradicionalmente no habfan sido recogidos por la doctrina cien-
tifica y los tribunales, como serfa el derecho a la identidad en su manifestacién prin-
cipal, es decir, el derecho de toda persona a conocer su origen bioldgico.

Art. 14 Constitucién que garantiza la igualdad de todos los espafioles ante
la ley, sin discriminacién por razén de su nacimiento... o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

Art. 15 Constitucién que consagra el derecho a la integridad fisica y moral.

Art. 20.1.4) Constitucién que reconoce el derecho a la informacién.

Art. 39.2 Constitucién ubicado en el Cap. III, Seccién II “Principios recto-
res de la politica social y econémica”, que dispone la proteccién integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacidn, y, de las madres, cualquie-
ra que sea su estado civil, asi como la libre investigacién de la paternidad.

Por su parte, el art. 39.4, establece que “los nifios gozardn de la proteccién
prevista en los tratados internacionales que velan por sus derechos”.

4. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor

La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, rubrica su Titulo I “De los dere-
chos de los menores”, regulando dicha materia en el Capitulo II (arts 3-9).

El art. 3 de la citada ley remite genéricamente a los derechos reconocidos
al menor en la Constitucién y tratados Internacionales, en los siguientes térmi-
nos:

"7 LACRUZ BERDE]JO, Elementos de Derecho civil I, parte General. Volumen segundo. Personas.
Cuarta edicién, revisada y puesta al dfa por DELGADO ECHEVERRIA, J .DYKINSON, Madrid,
2004, pdg. 51, sefiala que “la dignidad de la persona (art. 10 Const) exige que se le garantice el goce
y el respeto de su propia entidad e integridad en todas sus manifestaciones fisicas y espirituales. A este
fin se dirige el reconocimiento de los “derechos de la personalidad”.
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“Referencia a Instrumentos Internacionales.

Los menoves gozardn de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados
Internacionales de los que Espaiia sea parte, especialmente la Convenciin de Derechos del Nifio
de naciones Unidas y los demds derechos gavantizados en el ordenamiento juridico, sin discri-
minacion alguna por razin de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad,
religion, lengua, cultura, opinidn o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demds disposiciones legales relativas a las
personas menores de edad, se interpretardn de conformidad con los Tratados Internacionales de
los que Espafia sea parte' y, especialmente, de acuerdo con la Convencidn de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.

28 DERECHOS DEL NINO. LEGISLACION INTERNACIONAL.

NACIONES UNIDAS.

Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989.

Convenio de la OIT (n° 79), relativo a la limitacién del trabajo nocturno de los menores en tra-
bajos no industriales, de 9 de octubre de 1946.

Convenio de la OIT (n° 90) relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria, de 10 de
julio de 1948.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.

Convencién sobre el Estatuto de Refugiados, de 28 de julio de 1951.

Convenio ntimero 103 de la OIT, relativo a la Proteccién de la Maternidad, de 28 de junio de 1952.

Declaracién de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959.

Convenio de las Naciones Unidas sobre obtencién de alimentos en el extranjero, de 20 de junio
de 1956.

Convencién de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ense-
fianza, de 14 de diciembre de 1960.

Declaracién sobre el fomento entre la juventud de los ideales de paz, respeto mutuo y compren-
sién entre los pueblos, de 7 de diciembre de 1965.

Convenci6n sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matri-
monio y el registro de los matrimonios, de 10 de diciembre de 1962.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966. Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966.

Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, de 11 de diciembre de 1969.

Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental, de 20 de diciembre de 1971.

Convenio nimero 138 de la OIT, sobre la edad minima de admisién al empleo, de 26 de junio
de 1973. Recomendacién, niimero 146 de la OIT, sobre la edad minima de admisién al empleo, de 26
de junio de 1973.

Declaracién Universal sobre la erradicacion del hambre y la malnutricién de 17 de diciembre de
1974.

Declaracién sobre la proteccién de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto
armado, de 14 de febrero de 1974.

Declaracién de los Derechos de los Impedidos, de 10 de noviembre de 1975.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores, de 29
de noviembre de 1985 (Reglas de Beijing).
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Declaracién de los principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y bienestar de los
nifios, con particular referencia a la adopcién y la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacio-
nal e internacional, de 3 de diciembre de 1986.

Declaracién mundial sobre la supervivencia, la proteccién y el desarrollo del nifio, de 30 de sep-
tiembre de 1990.

Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de Libertad, de 14
de diciembre de 1990. 68* sesién plenaria de las Naciones Unidas (Resolucién 45/113)

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad), 14 de diciembre de 1990. 68* sesién plenaria (Resolucién 45/112).

Declaracién de Estocolmo contra la explotacién sexual infantil con fines comerciales, de 31 de
agosto de 1996.

CONVENIOS DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.

Convenio de La Haya ntimero X, sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en
materia de proteccién de menores, de 5 de octubre de 1961.

Convenio de La Haya ndimero XXIII, sobre reconocimiento y ejecucién de las resolucién relati-
vas a las obligaciones alimenticias respecto a menores, de 2 de octubre de 1973. Instrumento de rati-
ficacién de 28 de mayo de 1987 (BOE n° 192. De 12 de agosto de 1987).

Convenio de La Haya nimero XXIV, sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias res-
pecto a menores, de 2 de octubre de 1973.

Convenio de La Haya nimero XXVIII, sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Instrumento de ratificacién de 28 mayo 1987 (BOE n° 202, de
24 de agosto de 1987).

Convenio de La Haya nimero XXXIII, relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en
materia de adopcién internacional de 29 de mayo de 1993.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

Convenio de Ginebra (IV), relativo a la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra, de
12 de agosto de 1949.

Protocolo Adicional (I) a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccién de las vic-
timas de los conflictos armados internacionales, de 8 de junio de 1977.

Protocolo Adicional (II) a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccién de las vic-
timas de los conflictos armados sin cardcter internacional, de 8 de junio de 1977.

ORGANIZACIONES EUROPEAS.

Consejo de Europa.

Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950.

Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961.

Convencién europea en materia de adopcién de nifios, de 24 de abril de 1967.

Resolucién del Consejo de Europa (76)6, sobre recomendaciones a los Gobiernos para la preven-
ci6n de los accidentes que sobrevienen a los nifios, de 18 de febrero de 1976.

Resolucién del Consejo de Europa (77)3, sobre el acogimiento de menores, de 3 de noviembre de 1977.

Resolucién del Comité de Ministros del Consejo de Europa (78)62, sobre transformacién social
y delincuencia juvenil, de 29 de noviembre de 1978.

Recomendacién del Consejo de Europa (79)17, sobre proteccién de los nifios contra los malos
tratos, de 13 de septiembre de 1979.

Convenio europeo relativo al reconocimiento y la ejecucién de decisiones en materia de custo-
dia de menores, asi como el establecimiento de dicha custodia, de 20 de mayo de 1980. Instrumento
de ratificacién de 9 mayo 1984 (BOE n° 210, de 1 de septiembre de 1984).
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Recomendacién del Consejo de Europea (81)3, relativa a la recogida y a la educacién del nifio
desde su nacimiento hasta los ocho afios, de 23 de enero de 1981.

Recomendacién del Consejo de Europa 107(1988), relativa a la proteccién de la infancia, de 23
de marzo de 1988.

Recomendacién del Consejo de Europa 1121(1990), sobre los derechos del nifio, de 1 de febre-
ro de 1990.

Recomendacién del Consejo de Europa 1286(1996), relativa a una estrategia europea para los
nifios, de 24 de enero de 1996.

Unién Europea.

Directiva del Consejo de Europa 77/486/CEE, relativa a la escolarizacién de los hijos de los tra-
bajadores emigrantes, de 25 de julio de 1977.

Resolucién del Parlamento Europeo nimero C 148/37, sobre una Carta Europea de los nifios
hospitalizados, de 16 de junio de 1986.

Recomendaciones de la Comisién Hospitalaria de la CEE, respecto al tratamiento de los nifios
hospitalizados, de 3 de julio de 1987.

Directiva del Consejo 88/378/CEE, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados
Miembros, sobre la seguridad de los juguetes, de 3 de mayo de 1988.

Resolucién del Consejo y de los Ministros de Educacién, relativa a la educacion en pro de la
salud en las escuelas, de 23 de noviembre de 1988.

Directiva del Consejo 89/552/CEE, sobre la coordinacién de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién
televisiva, de 3 de octubre de 1989.

Resolucién del Parlamento Europeo A3-314/92, sobre los problemas de los nifios en la
Comunidad Europea, de 31 de diciembre de 1991.

Recomendacién del Consejo 92/241/CEE, sobre el cuidado de los nifios y nifias, de 31 de marzo
de 1992.

Resolucién el Parlamento Europeo A3-0172/92, sobre una Carta Europea de Derechos del Nifio,
de 8 de julio de 1992.

Directiva del Consejo 94/33/CEE, relativa a la proteccién de los jévenes en el trabajo, de 22 de
junio de 1994.

Resolucién del Parlamento Europeo A4-0392/96, sobre la mejora del derecho y de la coopera-
ci6én entre los Estados Miembros en materia de adopcién de menores, de 12 de diciembre de 1996.

Resolucién del Parlamento Europeo A4-0393/96, sobre medidas de proteccién de menores en
la Unién Europea, de 12 de diciembre de 1996.

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS.

Declaracién Americana sobre derechos y deberes del hombre, de 2 de mayo de 1948.

Convencién Americana sobre derechos del hombre, de 22 de noviembre de 1969 (Pacto de San
José de Cota Rica).

Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién de menores, de 24
de mayo de 1984.

Convencién Interamericana sobre obligaciones alimentarias, de 15 de julio de 1989.

Convencién Interamericana sobre restitucién internacional de menores, de 20 de noviembre de 1989.

Convencién Interamericana sobre trafico internacional de menores, de 18 de marzo de 1994.

Cédigo de la nifiez y la adolescencia. Ley n° 7739. Costa Rica. 3 diciembre 1977. Publicado en
la Gaceta el 6 de febrero de 1998.

ORGANIZACION PARA LA UNIDAD AFRICANA.

Declaracién sobre los derechos y bienestar del nifio africano, de 20 de julio de 1979.

Carta africana sobre los derechos y el bienestar del nifio, de 11 de julio de 1990.

85

o



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 Péagina 86 $

Los poderes piiblicos garantizardn el vespeto de los derechos de los menoves y adecua-
rdn sus actuaciones a la presente Ley a la mencionada normativa internacional”.

Los preceptos sucesivos (arts. 4-9 de la ley Orgdnica 1/1996)'” regulan
determinados derechos de los menores de edad (derecho al honor, intimidad y pro-
pia imagen, derecho a la informacidn, libertad ideoldgica, derecho de participacién,
asociacién y reunién, derecho a la libertad de expresién y derecho a ser oido).

Légicamente, si la pretensién del legislador de 1996 segtin la Exposicién de
Motivos de la citada ley era “construir un amplio marco juridico de proteccion de la infan-
cia”, el capitulo relativo a los derechos del menor habrfa de regular el nuevo estatu-
to juridico de la infancia en Espaiia.

Pues bien, a mi juicio, dicho capitulo como derecho estatutario del menor
es sumamente impetfecto.

La enumeracién legal de los derechos del menor es 1° redundante, 2° parcial

y 3° defectuosa por las siguientes razones:

1. En primer lugar, es redundante puesto que el art. 3 de la Ley Orgdnica
1/1996 se remite a la Convencién de los derechos del nifio de 20 de noviem-
bre de 1989, y demds Tratados Internacionales ratificados por Espafia, amén
del reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales 8arts. 14 y
ss. Constitucion)

Por tanto, serfa suficiente la referencia a dichas normas ya que la Ley
Orginica 1/1996 (arts. 4-9) no afiade nada en orden a los derechos de la
infancia, salvo, si acaso, su preocupacién por el derecho a la audiencia del
nifio (art. 9).

En dicho sentido, ALONSO PEREZ"® manifiesta que “sobra en gran
medida su regulacion pues todos ellos figuran en la Convencion de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas de 1898, ratificado por Espaiia y, por tanto, forman parte del
ordenamiento juridico nacional (arts. 96 CE y 1.5 CC). Ademds que estdn reconoci-
dos para todos los ciudadanos espaioles en nuestra ley Fundamental (arts. 14 y s5)”.

' En la elaboracién parlamentaria de la Ley Orgdnica de 1996 se puede observar como el pro-
yecto de ley de proteccién juridica del menor y de modificacién parcial del Cédigo civil de 16 de mayo
de 1995, no contenfa referencia alguna a los derechos del menor.

Dicho Proyecto inicamente regulaba en once preceptos (que se corresponden con el T{tulo IT de
la ley actual), actuaciones de situacién en desproteccién del menor y subsiguiente tutela, guarda, aco-
gimiento y adopcién, para modificar posteriormente el articulado del Cédigo civil relativo a dichas
figuras. El Titulo I (Derecho de los menores) se afiade en el Dictamen de la Comisién.

1% ALONSO PEREZ, M., “La situacién juridica del menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién del Cédigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: Luces y sombras”, Actualidad Civil, n° 2, 6 de enero de 1997, pdg., 26.

86

o



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 Péagina 87 $

En pura técnica legislativa, como corrobora RIVERA
FERNANDEZ"! la serie de derechos atribuidos al menor (Cap. II, Titulo II
de la Ley 1/1996) es totalmente innecesaria.

2. En segundo lugar, es parcial

En efecto, si la ley 1/1996 (no obstante la remisién a los Tratados
Internacionales y a la Constitucién) ha optado por ofrecernos un elenco de
los derechos del menor, resulta llamativo que omita algunos de los derechos
fundamentales mds importantes (v.gr. derecho a la vida y a la proteccién de
su integridad fisica y psiquica, derecho a la educacién'?, derecho a la iden-
tidad y a la nacionalidad'®...).

Como contrapunto, y a titulo ejemplificativo, el art. 8 de la Ley
3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adolescencia de Galicia
enumera con exhaustividad los derechos de la infancia y adolescencia de

134

especial proteccién

5 RIVERA FERNANDEZ, “Anotaciones a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juri-
dica del menor”, RGD, junio 1996, pdg, 6504.

"> Derecho a la educacién.

Vid. - Ley Orgénica 8/1985 de 3 de julio reguladora del Derecho a la Educacion.

- Ley Orgdnica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo.

- Ley Orgénica 9/1995, de 20 de noviembre, de la Participacion, la Evaluacién y el Gobierno de
los Centros Docentes.

- Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, sobre Derechos y Deberes de los Alumnos y normas de
convivencia.

' La Enmienda n° 52 del Grupo Federal IU-IC al Proyecto de Ley de proteccién juridica del
menor y de modificacién parcial del Cédigo civil, finalmente rechazada, contemplaba los siguientes
derechos del menor (arts. 3-16): Derecho a la identidad y la nacionalidad, derecho a la proteccién de
la salud, derecho a la intimidad y a la propia imagen, derecho a la educacién, derecho a la informa-
cién, libertad de pensamiento, derecho a la asociacién, derecho de reunién, derecho al juego y al tiem-
po libre, derecho a la libertad de expresion, derecho al medio ambiente, derecho a ser oido, derecho a
la proteccién social y juridica, y derecho a la identidad cultural).

B4 Articulo 8.

Derechos de la infancia y de la adolescencia de especial proteccién.

A los efectos de la presente ley se considerardn como derechos de la infancia y de la adolescen-
cia sujetos a una especial proteccién y tutela por los poderes ptblicos de Galicia los siguientes:

a) El derecho a la vida y a la proteccién de su integridad fisica, psiquica y moral, debiendo ser
protegidos contra toda forma de maltrato, violencia, manipulacién o abuso sexual.

b) El derecho a ser protegido contra cualquier clase de explotacién laboral, incluida la prdctica
de la mendicidad.

¢) El derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad. Los poderes publicos
habrdn de adoptar cuantas medidas fuesen necesarias para velar por el cumplimiento de este derecho
y para garantizar al nifio o a la nifia o al adolescente la preservacién de su identidad.
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En este sentido, los centros sanitarios, piblicos o privados, en que se produzcan nacimientos o
se operen técnicas de reproduccion asistida dispondrdn de las garantfas suficientes para asegurar la
inequivoca identificacién de los nacidos o concebidos.

d) El derecho a una adecuada atencién por parte de sus padres, tutores o guardadores en el ejer-
cicio de sus facultades o deberes, habiendo de adoptar los poderes ptblicos las medidas necesarias para
garantizar la efectividad del mismo.

e) El derecho a la educacién con arreglo a lo establecido en la Constitucién y en la normativa
vigente, as{ como a recibir una formacién integral. Las administraciones publicas colaborardn con la
familia en el proceso educativo del nifio o de la nifia y del adolescente o de la adolescente y empren-
derdn las acciones necesarias para evitar el absentismo escolar y conseguir su integracion en el sistema
educativo.

Los nifios y las nifias y los adolescentes y las adolescentes con necesidades educativas especiales
o que presenten dificultades de insercién en la vida social por condiciones personales o circunstancias
familiares tendrdn derecho a la asistencia y formacién necesarias que les permitan su adecuado desarro-
llo y realizacién personales.

Los poderes publicos adoptardn las medidas necesarias que garanticen dicho derecho.

f) El derecho a expresarse libremente en los términos constitucionalmente previstos. Esta liber-
tad de expresién tiene también su limite en la proteccién de la intimidad y la imagen del propio
menor.

En especial, el derecho a la libertad de expresién de los menores se extiende:

A la publicacién y difusién de sus opiniones.

A la edici6én y produccién de medidas de difusion.

Al acceso a las ayudas que las administraciones piblicas establezcan a tal fin.

El ejercicio de este derecho podrd estar sujeto a las restricciones que contemple la ley para garan-
tizar el respeto de los derechos de los demds o la proteccién de la seguridad, de la salud, de la moral o
del orden publico.

g) El derecho a expresarse en su lengua propia, de origen o de libre eleccién, sin discriminacio-
nes por razén de la misma.

h) El derecho a la proteccién y promocién de su salud y a la atencién sanitaria de acuerdo con
lo dispuesto en la legislacién vigente.

i) El derecho a que se respete su vida privada, familiar y social, y a que se proteja la misma de
toda injerencia arbitraria o ilegal, asi como todo ataque en su honra o a su imagen.

Se prohibe la difusién o la utilizacién de imdgenes o nombres de los nifios o de las nifias y de
los adolescentes o de las adolescentes en los medios de comunicacion que puedan implicar una intro-
misién ilegitima en su intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses, aunque pres-
ten su consentimiento ellos mismos o sus representantes legales.

La Junta de Galicia promoverd la difusién de materiales informativos y otros destinados a los
menores que respeten los criterios enunciados, a la vez que faciliten el acceso de los menores a los ser-
vicios de informacién, documentacidn, bibliotecas y demds servicios culturales.

De manera especial velard porque los medios de comunicacién en sus mensajes dirigidos a los
menores promuevan mensajes de valores de igualdad, solidaridad y respeto a los demds, evitando imége-
nes de violencia, explotacién en las relaciones interpersonales o que reflejen trato degradante o sexista.

j) El derecho a ser informado de forma comprensible para su edad de sus derechos y su situacién
personal, asi como de las medidas que pretendan adoptarse en su interés y para su proteccién. Se le
reconoce asimismo el derecho a ser escuchado en todas las actuaciones que se promuevan para la pro-
teccién y tutela de sus derechos, tanto administrativos como judiciales, todo ello sin perjuicio de los
casos en que el menor deba prestar su consentimiento cuando legalmente proceda. En caso de no dis-
poner de suficiente juicio, podréd acordarse la audiencia a través de su representante legal.
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3. Finalmente, el régimen juridico de derechos del menor es defectuoso.

Y asi resulta notoria la superioridad técnica de los preceptos de la
convencién de los derechos del nifio, respecto a los derechos regulados expre-
samente en los articulos 4-9 de la ley Orgénica 1/1996.

Habida cuenta de que el cuadro de los derechos del menor regulado en la Ley
Orgdnica 1/1996 es sumamente imperfecto, por las razones ya expuestas de lege
ferenda seria deseable la construccién de un marco juridico de proteccién del
menor a través de una Ley de atencién a la infancia y adolescencia, de 4mbi-
to nacional, completa y rigurosa.

Precisamente y a través de una nueva Ley Orgdnica de proteccién del menor
que corrija la criticada LO 1/1996, podria abordarse la regulacién de los derechos del
nifio y adolescente, entre los que habria de proclamarse “el derecho a la identidad
personal y familiar”, garantizdndose el ejercicio del derecho a conocer los origenes en

funcién de la edad y capacidad de discernimiento del menor'.

5. Legislacion del Registro Civil

Antes de analizar el derecho del adoptado a conocer sus origenes en la legis-
lacién del Registro Civil (cuyo reconocimiento ademds es meramente técito, es exce-
sivamente timido en el Derecho Registral Civil), nos parece conveniente abordar
sucesivamente las siguientes cuestiones:

Inscripcién de la adopcidn.
- Publicidad formal del Registro Civil.
Supuestos de publicidad restringida.

Publicidad de la adopcién. Reconocimiento ticito del derecho a conocer los
origenes.

5.1. Inscripcién de la adopcién

La adopcién es inscribible al margen de la inscripcién del nacimiento del

adoptado (articulo 46 de la ley del Registro Civil)

k) El derecho a la asistencia publica en casos de abandono, marginacién, malos tratos o necesi-
dad. Se prestard una especial atencién a la defensa de los derechos de la infancia y de la adolescencia
frente a todo tipo de actuaciones que atenten contra su integridad fisica y moral (v. arts. 10-20 Ley
7/1999, de 28 de abril, de proteccién de la infancia y adolescencia, de Cantabria).

1% Vid Infra Proposicién de lege ferenda. Derechos del nifio y adolescente.
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Lo anterior supone que en el mismo folio registral se superpongan la
filiacién anterior o la ausencia de filiacién del adoptado, y la nueva filiacién
adoptiva.

Para salvaguardar la intimidad familiar la Instruccién de 15 de febrero de
1999, de la Direccién General de los Registros y del Notariado permite, si el matri-
monio adoptante lo solicita durante la minoria de edad del adoptado, que la filiacién
adoptiva sea objeto de una inscripcién principal, extendiéndose una nueva inscrip-
cién de nacimiento en la que constardn solamente, ademds de los datos del nacimien-
to y del nacido, las circunstancias personales de los padres adoptados y la oportuna
referencia al matrimonio de éstos.

En la nueva inscripcién se hard referencia en la casilla destinada a observa-
ciones, exclusivamente a los datos registrales de la inscripcién anterior (libro, nime-
ro, folio niimero, pdgina nimero), la cual serd cancelada formalmente.

La Instruccién del 1 de julio de 2004 DGRN, modifica la regla primera de
la Instruccién de 15 de febrero, sobre constancia registral de la adopcién, mediante
la adicién de un segundo pirrafo, quedando redactada dicha regla de la siguiente
manera:

“Una vez extendidas en el Registro competente la inscripcion principal de nacimiento
y la marginal de adopciin, si el matrimonio adoptante lo solicita durante la minoria de edad
del adoptado, podrd extenderse en el folio que entonces corvesponda, una nueva inscripcidn de

nacimiento en la que constardn solamente, ademds de los datos del nacimiento y del nacido, las
circunstancias personales de los padres adoptivos y la oportuna referencia al matrimonio de
éstos.

En los casos de adopcion internacional, el adoptante o los adoptantes de comiin acuer-
do, pueden solicitar que en la nueva inscripcion, conste su domicilio como lugar de nacimiento

del adoptado™

136

Segtn la exposicién de motivos de la Instruccién de 1 de julio de 2004 DGRN:

“La Instruccién de 15 de febrero de 1999, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado sobre constancia registral de la adopcién (BOE n° 52/1999, d3 2 de marzo) supuso un
importante avance en la proteccién de la intimidad personal y familiar, al establecer una serie de medi-
das tendentes a evitar la publicidad de las filiaciones adoptivas.

Dicha Instruccién tiene su causa en el articulo 21 del Reglamento del Registro Civil que no per-
mite, sin autorizacién especial, la publicidad de la filiacién adoptiva o de las circunstancias que pue-
dan descubrir este cardcter. Se trata de preservar, en interés del menor, que se conozca dicha filiacién
o cualquier otra circunstancia de la que ésta pueda deducirse.

Una de las circunstancias reveladora de una filiacién adoptiva puede ser la relativa al lugar de
nacimiento, especialmente, cuando éste ha acaecido en un pafis remoto. Por ello, es conveniente que la
publicidad de este dato quede limitada y sujeta a la autorizacién especial que el citado articulo 21 del
Reglamento establece y, a tal efecto, procede que se permita que no conste en la inscripcién de la adop-
cién el lugar real del nacimiento del adoptado y que en sustitucién pueda solicitarse que conste el
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La Resolucién (1°) de 30 de junio de 2000, sobre inscripcién de adopcién

sefiala que: “también aunque haya un iinico adoptante puede cancelarse la inscripcion de naci-
miento con marginal de la de adopcion parva extender una nueva inscripcion en la que consten
sdlo los datos del adoptante”.

El titulo para la inscripcién de la adopcidn es la resolucién judicial firme
aprobatoria del expediente de adopcién, que debe ser remitida de oficio al Registro
Civil competente.

Tanto la Ley como el Reglamento del Registro Civil no han adaptado sus
preceptos a la Ley de adopcién de 11 de noviembre de 1987, y a la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.

Dicha situacién produce un desfase entre la legislacidn registral (v. gr. arti-
culo 175 del Reglamento del Registro Civil) y el régimen juridico de la adopcién
(articulos 175-180 del Cédigo Civil), con la complicacién afiadida de la legislacién
autonémica en materia de adopcién y otras instituciones de proteccién de menores.

Los articulos 201-204 del Reglamento del Registro Civil regulan los apelli-
dos de los hijos adoptivos, que han quedado derogados por la Ley de 11 de noviem-
bre de 1987.

A falta de norma expresa, dada la equiparacién entre filiacién por naturale-
za y adoptiva, resultan aplicables a ésta dltima las normas generales de filiacién (arti-
culos 108 y siguientes); y, en particular, el articulo 109 del Cédigo Civil. En conse-
cuencia, la adopcién determina el cambio de apellidos del adoptado que adquiriré los
de los adoptantes o adoptante.

Uno de los principales problemas que se plantea respecto a la inscripcién de
adopciones es el reconocimiento de adopciones constituidas en el extranjero por
adoptantes espafloles.

En los Gltimos afios, existe una clara tendencia de la Direccién General de
los Registros y del Notariado que prohibe la inscripcién en el Registro Civil espa-
fiol de instituciones adoptivas extranjeras cuyos efectos no se corresponden con lo
previsto en la legislacion espafiola (Resoluciones de 14 de mayo de 1992, 23 de abril
de 1993, 24 de junio, 13 y 25 de octubre de 1995, 27 de enero, 1 y 29 de febrero,
1y 22 de abril, 16 de septiembre de 1996, 24 de enero, 14 de febrero, 6 y 11 de
marzo de 1997, 22 de enero de 1998, 6 de mayo de 1999 y 20 de mayo de 2000).

correspondiente al domicilio del adoptante o adoptantes, por atribucién a éstos de la facultad similar
que el apartado 2 del articulo 16 de la Ley del Registro Civil otorga a los padres bioldgicos.

La Instruccién citada no previ6 este supuesto, pero el notable incremento experimentado por las
denominadas adopciones internacionales, que han pasado a ser, con diferencia, mayoritarias respecto
de las nacionales, aconseja que sea ahora contemplado para que la finalidad perseguida por dicha
Instruccién continde siendo efectiva.
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En estos supuestos, si asi lo solicita el Ministerio Fiscal o cualquier interesa-
do, el documento extranjero de constitucién de la adopcién, por afectar a ciudadanos
espafioles, puede ser objeto de anotacién en el Registro Civil espafiol, por tratarse de
un supuesto de acogimiento -articulo 154.3 del Reglamento del Registro Civil- (v.
gr. Resolucién de 27 de enero de 1996, rechaza la inscripcién en el Registro Civil
espaflol de adopcién constituida en El Salvador en marzo de 1995 por matrimonio
de espafioles, a favor de menor de edad de nacionalidad salvadorefia, por ser la insti-
tucién salvadorefia radicalmente distinta a la espafiola, admitiendo su anotacién al
amparo del articulo 154.1° del Reglamento del Registro Civil).

Siguiendo la citada linea jurisprudencial, el articulo 9.5 del Cédigo Civil
modificado por la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, dispone lo siguiente:

“No serd reconocida en Espaiia como adopcion la constituida en el extrangero por el
adoptante espaiiol, si los efectos de aquélla no se corvesponden con los previstos por la legislacion
espaiiola...”.

Introduciendo una mayor flexibilidad, la Ley 18/1999, de 18 de mayo,
afiade un pdrrafo final al articulo 9.5 del Cédigo Civil que permite que se reconozca
validez en Espaiia a las adopciones constituidas en paises cuyas leyes otorguen a los
adoptantes la posibilidad de revocar la adopcién durante la minorfa de edad del hijo,
siempre que el adoptante renuncie al derecho de revocacién en documento puiblico o
por comparecencia ante el Encargado del Registro Civil.

5.2. Publicidad formal del Registro Civil

La publicidad formal estd regulada en los arts. 6 de la Ley del Registro Civil y 17
y 55 del Reglamento del Registro Civil. V. Instruccion de la D.G.R.N. de 9 de enero de 1987
sobre legitimacion de los particulares para obtener certificaciones del Registro Civil.

Existen distintas formas de publicidad: la manifestacién y examen de los
libros (art. 6.1 L.R.C.), la nota simple informativa (art. 19.1 R.R.C.), y las certifica-
ciones que son muy variadas y representan el medio normal de publicidad registral
(arts 7 LR.C.y 17, 23 y ss R.R.C)).

El art. 7.1 L.R.C. dispone: “Las certificaciones son documentos piiblicos”.
El art. 317 de la L.E.C. 1/2000, sefiala: “A efectos de prueba en el proceso, se consideran
documentos priblicos:

6’ Los que, con veferencia a archivos y vegistros de drganos del Estado, de las
Administraciones piiblicas o de otvas entidades de Derecho piiblico, sean expedidos por funcio-
narios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos drganos,
Administraciones o Entidades.”
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En orden a la legitimacién para expedir certificaciones, el art. 17.1 R.R.C.

establece: “E/ Encargado y, por su delegacidn, el Secretario son los sinicos funcionarios que
pueden certificar los asientos del Registro Civil. Estdn, ademds, obligados a informar a los
interesados para facilitarles la publicidad registral”.

En los Registros Civiles de las poblaciones en que haya méds de un Juzgado
de primera instancia, cabe la posibilidad de que certifique el Oficial habilitado de la
Administracién de justicia, en quien el Secretario, a su vez delegue, previa autoriza-
ci6n del Encargado (art. 44. 3* R.R.C.).

En los Registros a cargo de Juez de Paz las certificaciones se firmardn con-
juntamente por el Juez y el Secretario (art. 46 R.R.C.).

Las certificaciones pueden solicitarse en el Registro que ha de expedirlas o
en la Oficina registral correspondiente al domicilio del peticionario.

A tenor del art. 23 R.R.C.: “Para obtener certificaciones no es necesario solicitud
por escrito, excepto:

1° 87 la busca ha de exceder de dos aios.

2° Para las que requieven autorizacion previa.

3° Para las negativas, que necesariamente se veferivan al tiempo expresamente indi-
cado por el solicitante.

4° Cuando se pretenda que, en su caso, se formalice vesolucion denegatoria.

5" Cuando se presente en oficina distinta de la que ha de libvar la certificacion.

La solicitud contendrd los datos necesarios para la busca”.

El art. 24 R.R.C. dispone: “Las certificaciones que se soliciten con urgencia se expe-
dirdn o denegardn en 24 horas.” (excepcion art 364,7° R.R.C.).

Sobre denegacién de la certificacién. Vid. art. 25 R.R.C.

El contenido de las certificaciones y sus clases se regulan en los arts 27 y 28
R.R.C.
Art. 27 R.R.C.: “En las certificaciones constardn:

1°. El Registro, con indicacion en los Municipales, del término vy provincia, y en los
Consulares, de la poblacidn y Estadb.

2°. Las menciones de identidad del inscrito que aparezcan en la inscripcion prin-
cipal.

3% La pdgina y tomo del asiento, o el folio y legajo corvespondiente.

4° Las demds civcunstancias exigidas.

5’ La fecha, el nombre y firma del Encargado o del Secretario que certifique, y sello
de la oficina.

Los defectos o lagunas del asiento se hardn constar en caracteres destacados por el
subrayado o diverso color o tipo de letra.”
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Art. 28 R.R.C.: “Las certificaciones pueden ser positivas o negativas y de asientos o
de documentos archivados.

Las positivas de asientos pueden ser literales o en extracto.

Las literales comprenden integramente los asientos a que se vefieren, con indicacion de
las firmas.

Las certificaciones en extracto u ovdinarias, contienen los datos de que especialmente
hace fe la inscripcion corvespondiente, segiin vesulte de las inscripciones ulteriores modificativas,
Sin expresion de é&stas, y también , las notas marginales de veferencia a las inscripciones o ano-
taciones de matvimonio, tutela, representacion o defuncion del nacido o la de nacimiento.” (Cfr.
Arts. 29-35 R.R.C))

En materia de certificaciones existen numerosas disposiciones complementa-
rias de la D.G.R.N. (Resolucién de 4 de octubre de 1983, por la que se dictan ins-
trucciones sobre utilizacién de las certificaciones plurilingiies del Registro Civil;

Circular de 11 de marzo de 1984, sobre expedicién por fotocopia de certificaciones
literales del Registro Civil; Instruccién de 9 de enero de 1987, sobre legitimacién
de los particulares para obtener certificaciones del Registro Civil).

Finalmente, y en cuanto a la expedicién de certificaciones por medios infor-
miticos, el art.6 de la Orden de 19 de julio de 1999, dispone:

“1. Las certificaciones, tanto literales como en extracto, se expedivdn directamente a
partir de los datos almacenados en las bases informatizadas, previo cotejo de los mismos, en su
caso, con los que figuren en los libros y bajo la firma y vesponsabilidad de quien expida. En
caso de discrepancia entre los mismos, prevalecerdn los que figuren en los libros y se practica-
rdn las corvespondientes rectificaciones en aquéllos para su debida concordancia con los libros.”

Completando lo anterior, el art. 4 de la Orden de 1 de junio de 2001,”De las
certificaciones expedidas por los Registros Civiles Informatizados”, dispone:

1. El tamario y formato de las certificaciones de los asientos extendidos en los Registros
Civiles mediante el empleo de la aplicacion informdtica a que se refiere el art. 1 de esa Orden
serd el corvespondiente al estandar DIN-A4. En su confeccion se utilizard papel de gramage y
composicion adecuadas para garantizar una larga conservacion y durvabilidad, e incorporard
elementos de seguridad como marcas de aguas, textos en microimpresion u otros que aseguren su
autenticidad.

2. El papel empleado en tales certificaciones se encabezard con el escudo de Espaiia y
la leyenda “Ministerio de Justicia”, que figurard en su margen superior izquierdo, y a la
misma altura y en su mavgen derecho la de “Registro Civil de Espaiia” que aparecerdn preim-
presos. En el margen izquierdo de la dltima linea figurard la numeracion seriada que le sea
asignada por la Fdbrica Nacional de la Moneda y Timbre. El vesto del papel figurard en
blanco hasta su efectiva utilizacion.
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3. Los citados certificados vesponderdn a los modelos oficiales aprobados por las dis-
posiciones vigentes, pero incluivdn a continuacion de la cita de éstas, referencia a la Orden de
19 de julio de 1999 y a esta misma Orden”.

5.3. Supuestos de publicidad restringida

El art. 6,1° de la L.R.C. proclama que “E/ Registro es priblico para quienes ten-
gan interds en conocer los asientos”, interés que se presume por el solo hecho de solicitar
la certificacién.

La anterior regla tiene una excepcién en los supuestos de publicidad restrin-
gida previstos en el art. 21 R.R.C. y para los que se requiere una autorizacién espe-
cial.

Si bien, a su vez dicha excepcién tiene una contraexcepcién en el art. 22
R.R.C., que regula los casos en que por tratarse de personas directamente afectadas,
no es precisa dicha autorizacion.

El art. 21 del R.R.C. dispone: “No se dard publicidad sin autorizacion especial:

1." De la filiacién adoptiva, no matrimonial o desconocida o de circunstan-
cias que descubran tal cardcter, de la fecha del matrimonio que conste en el folio de naci-
miento, si aquél fuese posterior a dste o se hubiere celebrado en los ciento ochenta dias
anteriores al alumbramiento, y del cambio del apellido Expdsito u otros andlogos o
inconvenientes.

2.° De la rectificacion del sexo.

3.° De las causas de nulidad, separacion o divorcio de un matrimonio o de las de pri-
vacion o suspension de la patria potestad.

4.° De los documentados archivados, en cuanto a los extremos citados en
los niimeros anteriores o a circunstancias deshonrosas o qué estén incorporadas en
expediente que tenga cardcter reservado.

5.° Del legajo de abortos.

La autorizacion se concederd por el Juez Encargado y sdlo a quienes justifiquen inte-
vés legitimo y vazon fundada pava pedirla. La certificacion expresard el nombre del solicitan-
te, los solos efectos pava que se libra y la autorizacion expresa del Encargado. Este, en el vegis-
tro divectamente a su cargo, expedird por si mismo la certificacion”.

Vid. Instruccién de 9 de febrero de 1987 de la D.G.R.N. sobre legiti-
macién de los particulares para obtener certificaciones del Registro. Rs.
D.G.R.N. 4-4* Y 21-1* de octubre de 1996, 7 de septiembre de 1998, 3 de
mayo de 1999.
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El art. 22 R.R.C., excepcionando el citado art. 21, sefiala:

“No obstante, no requieren autorizacion especial para obtener certificaciin:

1°. Respecto de los extremos a que se vefiere el niimero primero del articulo anterior, el
propio inscrito o sus ascendientes, descendientes o herederos. Respecto de la adopcion plena,
el adoptante o el adoptado mayor de edad, y respecto de la simple, ademds, los
berederos, ascendientes y descendientes de uno y otro.

2°. Respecto de la vectificacidn de sexo, el propio inscrito.

3°. Respecto de las causas de privacidn o suspension de la patria potestad, el suje-
to a &ta o sus ascendientes o descendientes o herederos, y respecto de las de nulidad de
matrimonio o de separacion o divorcio, los conyuges o sus hevederos, ademds, en su caso, de
aquellos.

4°. Respecto de los documentos archivados, las personas antes referidas en los distintos
supuestos, y cuando se trate de vesolucion notificada, el destinatario de la notificacion.

5% Respecto del legajo de aborto los padres.

Tampoco requieren autorizacion los que tienen bajo su guarda las personas antes
referidas y los apoderados especialmente por aquéllos o éstas. Aunque el apoderamiento escri-
t0 0 la guarda no consten fehacientemente, el Encargado discrecionalmente podrd estimarlos
acreditados.

En la certificacion se expresard en todos los supuestos de este articulo, el nombre del
solicitante”

Sobre la obtencién de certificacién literal de nacimiento que refleje una
adopcién, la Resolucién 4-1* de julio de 2000, en su Fundamento II, declara:

“Una certificacion literal de nacimiento en la que constan datos de publicidad res-
tringida — en este caso. .. una adopcidn- solo puede ser expedida a solicitud del adoptante o del
adoptado mayor de edad, o excepcionalmente a solicitud de tercero que justifique interds legiti-
mo y razon fundada para pedir la autorizacion necesaria al Encargado (cfr. Arts. 21 y 22
R.R.C.). Como la adopcion rompe los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia por
naturaleza no puede bastar para justificar ese interés legitimo especial la alegacion de que el
solicitante es hermano bioldgico del adoptado, y tampoco puede bastar a estos efectos la alega-
cion... de que se estd tramitando la declaracion de berederos abintestato del padre y de que el
hijo adoptivo no debe ser llamado a esta herencia...”

5.4. Publicidad de la adopcién. Reconocimiento ticito del derecho a conocer
los origenes

Respecto a la publicidad de la adopcién, debe tenerse presente la Instruccién
de 15 de febrero de 1999 de la D.G.R.N. modificada por la Instruccién 1 julio 2004,
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que permite que la adopcién sea objeto de una inscripcidén principal, extendiéndose
una nueva inscripcién de nacimiento en la que constardn solamente, ademds de los
datos del nacimiento y del nacido, las circunstancias personales de los padres adop-
tivos y la oportuna referencia al matrimonio de éstos.

En este caso, de la nueva inscripcién de filiacién adoptiva, se podrin expe-
dir certificaciones literales a favor de cualquier persona con interés en conocer el
asiento.

El régimen de publicidad restringida (arts 21 y 22 R.R.C.), afecta al anterior
asiento cancelado, en el que constari la filiacién anterior o la ausencia de filiacién.

En relacién con el derecho al conocimiento de los origenes se ha que-
rido ver un reconocimiento tdcito del mismo en la legislacién registral, al disponer
el art. 22.1 RRC (Reglamento del Registro Civil), excepcionando el art. 21 RRC,
que el adoptante y el adoptado mayor de edad, no requieren autorizacién espe-
cial para obtener certificacién, ya sea de la filiacién adoptiva (art. 21.1 RRC),
ya sea de documentos archivados en cuanto a los extremos citados en los
nameros anteriores (vg. filiacién adoptiva), que estén incorporados en expe-
diente y que tengan cardcter reservado (art. 21.4 RRC).

En todo caso, la f6rmula del art. 22.1 RRC que prevé como legitimados para
obtener la certificacién (amén de a los adoptantes) exclusivamente a los adoptados
que sean mayores de edad, resulta a todas luces incorrecta.

En efecto, admitido que el derecho a la identidad personal y familiar en su
manifestacién como derecho al conocimiento de los origenes, es un derecho de la per-
sonalidad, como posteriormente expondremos, sera el propio menor, el que a par-
tir de una determinada edad y grado de discernimiento debera ejercitar dicho
derecho de la personalidad.

Una adecuada interpretacién del art. 162 Cédigo Civil" en relacién con los
arts. 2.2y 3 2 9 de la Ley Orgédnica 1/1996, potencia y legitima la intervencién de
los menores de 18 afios en el ejercicio de los derechos de la personalidad.

Por tanto serd el nifio quien a partir de una concreta edad y grado de discer-
nimiento decidird profesar o no una confesién religiosa o ser ateo, recibir o no un
determinado tratamiento médico, constituir una asociacién, cambiar su nombre y
apellidos'*®, acceder a sus origenes..., siempre que ello no sea contrario al interés

57 El art. 162.1 del Cédigo Civil excluye la representacion legal de los padres:

“Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez pueda realizar por si mismo”.

"% La Direccién General de los Registros y del Notariado ha sefialado reiteradamente, en rela-
ci6én con la facultad de invertir los apellidos de los mayores de edad (anterior articulo 109, 2° inciso
del Cédigo Civil), que dicha inversién es un derecho personalisimo (Resoluciones de 19 mayo, 11
julio, 20 octubre de 1998; 4 febrero, 4 marzo, 10 abril y 14 mayo de 1999).
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superior del propio menor (por ejemplo, negativa a recibir atencién médica en casos

de anorexia) y a su formacién integral, y que respete los derechos de los demds'”.

6. Cédigo Civil

El Cédigo Civil no reconoce expresamente el derecho de los adoptados al
conocimiento de su origen biolégico.

No obstante, el art. 180.4 CC dispone que la “determinacion de la filiacion que
por naturaleza corvesponda al adoptado no afecta a la filiacion”.

Dicho precepto reconoce claramente la determinacién legal de la filiacién
biolégica del adoptado que, en principio, no crea vinculos con la familia de sangre
as{ conocida, es decir, no extingue la adopcién previamente constituida.

Al respecto, y como sostiene VARGAS CABRERA' “en nuestra legislacidn el
derecho a instay, averiguar o determinar la verdadera filiacion o paternidad bioldgica se mues-
tra como un valor que convive con la adopcidn, aunque sin afectarle como vegla general”.

El art. 39.2 Constitucién, segtn el citado autor, aboca a esta interpretacién,
particularmente, el derecho de los hijos a conocer su identidad biolgica y de modo
reflejo el de sus padres, a determinarla o esclarecerla.

De otra parte, en sede de filiacién'", los arts. 132 y 133 CC, legitiman al
hijo para ejercitar la reclamacién de la filiacién matrimonial (art. 132) y no matri-
monial (art. 133) durante toda su vida.

En dicho sentido, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 22
de abril de 1995 sefiala: “No ha de importar que la peticion la haya formulado la propia hija mayor de 16
aiios puesto que el cambio de apellidos ha de entenderse comprendido en la excepcion del articulo 162.1° del Cidigo
Civil...”.

En la misma linea, las Disposiciones Transitorias de la Ley 40/1999 y del Real Decreto
193/2000 prevén la audiencia de los hijos menores que hubieran cumplido los 12 afios, si los padres
al amparo del nuevo articulo 109.2 del Cédigo Civil (reformado por la Ley 40/1999, de 5 de noviem-
bre), deciden anteponer el apellido materno.

3 El art. 2.1° de la Ley Orgénica 1/1996 que proclama la primacia del interés superior del nifio,
y el art. 158 CC que permite adoptar al juez cualquier medida o disposicién que considere oportuna
a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios, constituyen un limite en el ejercicio
de los derechos de la personalidad por el menor cuando dicho ejercicio sea contrario a sus intereses.

" VARGAS CABRERA, B.: La proteccion de menores en el ordenamiento juridico. Ed. Comares.
Granada 1994, pdg. 296. Sobre compatibilidad de inscripcién de filiacién bioldgica y adoptiva. Vid.
Resolucién DGRN 23-abril-1993 (R. 3243).

' En materia de filiacién habrdn de tenerse en cuenta los articulos 14 y 39 de la Constitucién,
108-141 del Cédigo Civil, redactados por la Ley 1/1981, de 13 de mayo, 5-1° de la Ley 35/1988, de
11 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida, Disposiciones Transitorias 1* a 11°* de la Ley
11/1981, articulos 47-52 de la Ley del Registro Civil, 181-191 del Reglamento del Registro Civil,
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Por tanto, a pesar de la falta de reconocimiento expreso del ejercicio de
acciones por el adoptado tendentes a investigar su origen bioldgico, cabria invocar
las acciones de reclamacién de la filiacién (habitualmente no matrimonial).

Al respecto, al art. 133 CC dispone que si no hay posesion de estado, la
accion corresponde al hijo durante toda su vida.

Como sefiala LACRUZ"? “e/ objeto de este proceso, el hecho a probar es... la pater-
nidad o maternidad real: no lo dice el Cidigo, pero asi vesulta de la naturaleza de esta accion
conjugada con el principio de veracidad del art. 127.1 CC™'*.

7. Derecho Civil especial y legislacién autonémica
7.1. Derecho Civil especial

Catalufia

La Ley Catalana 37/1991, (cuyo Capitulo II fue derogado por la Ley 9/1998,
del Cédigo de Familia), ya sefialaba en su art. 28 que el adoptado, desde su mayoria

Circular de 2 de junio de 1981 de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre conse-
cuencias registrales del nuevo régimen de filiacidn; y 748-755, 764-768 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.

Los articulos 112-126 del Cédigo Civil regulan “la determinacién y prueba de la filiacién”.

El legislador no define lo que se entiende por “determinacién de la filiacién” y confunde lo que
son “titulos de atribucién” y “titulos de legitimacién” de la filiacién.

Respecto de la determinacién de la filiacién, los articulos 115-119 del Cédigo Civil regulan la
determinacién de la filiacién matrimonial, y los articulos 120-126 del Cédigo Civil la determinacién
de la filiacién no matrimonial.

En orden a la prueba de la filiacidn, el articulo 113 del Cédigo Civil (en armonia con los arti-
culos 2 de la Ley del Registro Civil y 327 del Cédigo Civil), proclama como titulo de legitimacién de
la filiacién , la inscripcién en el Registro Civil, afiadiéndose otros medios de prueba, que en realidad
son titulos de atribucién.

Articulo 113 del Cédigo Civil: “La filiacién se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el
documento (articulo 120. 1 y 2 del Cddigo Civil) o sentencia que la determina legalmente, por la presuncidn de
paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado. Para la admision de prue-
bas distintas a las anteviores se estard a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil”.

"2 LACRUZ BERDE]JO, Elementos de Derecho Civil IV, 4* ed., Bosch, 1997, pags. 508-509

% Vid. STC 1/1994, de 17 enero (BOE ndm. 33, de 17 febrero).

El 127 Cédigo Civil ha sido derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
Dicha Ley regula, entre otros, los procesos de filiacién, paternidad y maternidad en el Titulo I, Libro
IV (arts. 748 a755 y 164 a 768).

Art. 767 LEC 1/2000, dispone: “En los juicios sobre filiacion serd admisible la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas”.
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de edad, podia ejercitar acciones para averiguar quiénes eran sus progenitores biol6-
gicos sin que ello afectara a la filiacién adoptiva.

El mismo reconocimiento expreso se contempla para el adoptado en la Ley
911998 de 15 de julio, del Codigo de familia de Cataluiia (BOE n° 198, de 19 de
agosto de 1998). Asi el art. 129 de dicho Cédigo dispone:

“1. La persona adoptada, a partir de la mayoria o emancipacion, puede ejercer las
acciones que conduzcan a averiguar quiénes han sido su padre y su madre bioldgicos, lo cual
no afecta a la filiacion adoptiva.

2. El adoptado o adoptada puede solicitar, en interds de su salud, los datos biogené-
ticos de sus progenitores. También pueden hacerlo los adoptantes mientras el adoptado o adop-
tada es menor de edad.

3. El ejercicio de los derechos especificados en los apartados 1y 2 se llevardn a cabo

» 144

sin detrimento del deber de veserva de las actuaciones

En opinién de RIVERO HERNANDEZ' “Esta norma permite la bilsqueda de
la filiacion bioldgica del adoptado, tanto en la via y procedimiento administrativo (ante la
entidad o servicio social que tuvo a su cargo el adoptado con anterioridad) o jurisdiccional, sea
&ta contra la decision de la Administracion, sean ante los tribunales civiles divectamente”.
Afadiendo dicho autor que “no es una accion de filiacion propiamente dicha (veclamaciin
de esa relacion juridica), sino que solo busca conocer la identidad de los progenitores (si no cons-
ta en el Registro Civil)”. Por tanto, concluye “es meramente declarativa de esa velacion bio-
ldgica, pero no de una relacion de filiacion, y sin plazo de caducidad para su ejercicio por el
adoptado’.

Sobre la aplicacién prictica del art. 129 del Cédigo de Familia de Catalufia
puede citarse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19 de abril de
2000, que desestimd el recurso de apelacién interpuesto por la actora, la cual, junto
con su padre, habfan instado expediente de jurisdiccién voluntaria para conocer éste

' El art. 34 LPMA, establece que “todas las personas que, prestando o no servicios en el organismo com-
petente de la Generalitat o en las instituciones colaboradoras, intervienen en la constitucion del acogimiento prea-
doptivo o la adopcion, estdn obligadas a guardar secreto de la informacion que obtengan y de los datos de filiacion
de las personas acogidas o adoptadas, con el objeto de evitar que la familiar de origen conozca a la preadoptiva o
a la adoptiva”. El incumplimiento de este deber comporta la comisién de una infraccién leve, descrita
en el art. 37.1b). La Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencién y proteccién de los menores y adolescen-
tes y de modificacién de la Ley 37/1991 se refiere a la confidencialidad de estos datos en el art. 36.7,
segtn el cual: “Los medios de comunicacion social que emiten o tienen difusion en el territorio de Catalufia no
pueden divilgar datos relativos a la filiacion de los menores y adolescentes acogidos o adoptados”.

15 RIVERO HERNANDEZ, F., “La Constitucionalidad del anonimato del donante de gametos
y el derecho de la persona al conocimiento de su origen biolégico, de la S,T.C. 116/1999, de 17 de
junio al affaire Odievre”, cit, pag. 343.
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los datos de su origen bioldgico, pues habfa sido adoptado tras su nacimiento, y
aquélla, ejercitaba accién similar respecto a la filiacién bioldgica de su madre falle-
cida, pretendiendo conocer la identidad de los abuelos maternos para ejercitar las
acciones de filiacién respecto a la persona de su difunta madre. El Juzgado de instan-
cia admiti6 a trdmite la primera solicitud, denegando la segunda, que fue recurrida,
dando la AP la razén al Jugado de Instancia, por entender que la actora no tenfa legi-
timacién para ejercer las acciones que pretendfa.

Sin embargo, la pretensién de aquél, solicitando averiguar sus origenes, fue
correctamente calificada por el Juzgado de Instancia al incoarse el expediente por los
tramites de jurisdiccién voluntaria, de acuerdo a los arts. 1881 t ss. LEC, en relacién
con el art. 129 del Cédigo de Familia de Cataluiia, facilitdindosele los datos solicita-
dos de la madre biolégica que se encontraban en el archivo ptblico de la Diputacién
de Barcelona'®.

La via mds utilizada para la revelacién de la informacién sobre los origenes
es la solicitud de autorizacién judicial (jurisdiccién voluntaria).

Al respecto sefiala GARRIGA GORINA'" que: “/as solicitudes suelen resolver-
se favorablemente, previa valoracion de los intereses en juego en cada supuesto y partiendo, por
vegla general, del derecho del adoptado a conocer su origen, superior, segiin los Jueces, a los otros
derechos en conflicto. Abora bien, hay que remarcar que siempre se toman en consideracion las
circunstancias del caso para valorar el sentido de la vesolucion, y por tanto, las autorizaciones
10 se otorgan de forma automdtica con base en un derecho absoluto al conocimiento del ovigen.
Las diferentes resoluciones ponen de manifiesto que hay que concretar en cada caso los limites
de este derecho. Se intenta siempre conciliar los intereses de las partes, mediante la localizaciin
de las personas a las que se refiere la informacion. Los Jueces intentan favorecer una solucion
consensuada y, en lo posible, citan a la persona reticente a descubrir su identidad, con la fina-
lidad de escuchar sus razones e informarle sobre el contenido del devecho del hijo, pero no se con-
sidevan vinculados por una posible negativa'®.

6 En la misma linea, el Auto de la AP Barcelona, 22 de febrero de 1996, reconoce el derecho
de la actora a tener informacién sobre sus origenes biolégicos en base al art. 39.2 CE que posibilite la
libre investigacidn de la paternidad y el art. 28 de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, debiendo pri-
mar dicho derecho sobre el derecho a la intimidad personal proclamado en el art. 18 CE.

"7 GARRIGA GORINA, La adopcién y el derecho a conocer..., cit., pigs. 240-241

' E]l JPI ndm. 15 de Barcelona denegd el acceso a la informacién sobre su origen, a un hombre
de unos sesenta afios, que habfa acudido previamente a la Diputacién de Barcelona. Las razones que
aducia eran la satisfaccion de la curiosidad y razones de salud no graves. EI Ministerio Fiscal informé
favorablemente, a pesar de los el JPI denegd el acceso con base a la proteccién de la intimidad de la
familia por naturaleza. Segin el Auto, “/a solicitud ha de responder a motivos razonables, ldgicos,, fundamen-
tados y no se ve motivo serio en el animo del sefior... que avale la necesidad de su solicitud. EI mero deseo no es sufi-
ciente para invadir la intimidad de la persona que hizo dejacion de su derecho de contacto bioldgico. Incluso reco-
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7.2. Legislacién autonémica

a) Ley 1/1998, de 20 de abril de los derechos y atencién al menor de
Andalucia (BOJA n° 53, 12 mayor 1998)
Art. 5. Identificacién
1. En los Centros de atencion sanitarvia en los que se produzcan nacimientos se esta-
blecerdn las garantias pava la inequivoca identificacion de los vecién nacidos.

b) Ley 3/1999, de 31 de marzo, del menor de Castilla-La Mancha
Art. 9: Derecho a la identidad

“Para garantizar adecuadamente el derecho a la identidad de todos los menores se lle-

vardn a cabo las siguientes actuaciones:

a) En los Centros sanitarios pitblicos o privados en que se produzcan nacimientos se
establecerdn las gavantias suficientes para la inequivoca identificacion de los
recién nacidos.

b) Los poderes piiblicos de Castilla-La Mancha adoptardn las medidas oportunas
para la inscripcion del nacimiento de un menor en el Registro Civil cuando quie-
nes tienen la obligacion de promover tal inscripcion no lo hagan”.

c) Ley 1/1998, de 19 de marzo, del menor de La Rioja (BOR n° 36, 24 de
marzo de 1998.

Art. 9: Derecho a la identidad y a la nacionalidad

Comprende los siguientes derechos minimos:

- A conocer su ascendencia familiar mediante el ejercicio de acciones
de filiacién. No obstante, la Ley garantiza el secreto de los expedientes que con-
ducen al establecimiento de la filiacién adoptiva.

- A ser correctamente identificados al tiempo de su nacimiento.

nociendo el derecho de una persona sobre sus origenes bioldgicos, no cabe duda de que el derecho de una persona tiene
como limite el del otro a los demds; que el devecho a la intimidad estd amparado por el art. 18 y que el contenido
del art. 28 no puede contravenir tal norma constitucional. Habiendo fallecido la madre y no siendo posible descu-
brir cual sea su interds, merece vespecto la actitud que ha mantenido durante toda su vida ignorando tal hijo, no
se considera oportuno ir en contra de la voluntad de los muertos”. Auto JPI nim 15 de Barcelona, de 29 de
mayo de 1995. Apelada la Sentencia por el Ministerio Fiscal, la AP Barcelona revocé el Auto y resol-
vi6 que “(1) a pretension del demandante encuentra cumplida respuesta, no ya silo en el art. 39.2 CE que ampa-
ra el derecho a investigar la paternidad, sino especificamente en la Ley 37/1991, al disponer en su Exposicidn de
Motivos como principios reguladores que deben presidir en materia de adopcion, la regla de equiparacion de la filia-
cidn adoptiva a la filiacion por naturaleza y el principio de la verdad bioldgica que permiten al adoptado inda-
gar y averiguar la identidad de los padyes, aunque sea a los simples efectos del conocimiento y que ha encontrado
acogida en el art. 28 LPMA” ... Afiade que el derecho al conocimiento del origen es superior al derecho
constitucional a la intimidad... por ser éste el espiritu que se desprende en el citado art. 28 de la Ley
37/1991... Auto AP de Barcelona (127, de 22 de febrero de 1996.
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d) Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocién y atencién a la infancia de
Castilla y Le6on (BOE niim. 197, 17 agosto 2002)
Art. 14, ubicado en el Titulo I, Capitulo II: Derechos especificos de
especial proteccién y promocién dispone:
Articulo 14. Derecho a la identidad

1. En los centros sanitarios, piblicos o privados, en los que se produzcan nacimientos
se establecerdn gavantias suficientes para la inequivoca identificacion de los vecién
nacidos.

2. Cuando quienes se hallen obligados legalmente a promover la inscripcion del naci-
miento de un menor en el Registro Civil no lo efectiien, las Administraciones
Piiblicas de Castilla y Ledn adoptardn las medidas necesarias pava lograr tal ins-
cripeion.

La efectividad en el ejercicio del derecho a conocer los propios origenes
debe ser garantizada en funcion de la edad del menor y de su capacidad para
comprender, y ha de hacerse compatible con el secreto que afecta a los expedientes
que conducen al establecimiento de una filiacion adoptiva.

Art. 45.Derechos especiales de los menores protegidos, ubicado en el
Titulo III De la accién de proteccién, Capitulo I:

E/! menor, en relacion con la actividad de proteccion de la Administracion y junto a
los derechos que el ordenamiento juridico y esta ley reconocen a todos los nifios y adolescentes,
serd titular especificamente de los siguientes:

k) A conocer, en funcion de su edad y capacidad, su bistoria personal y
familiar, y, si ha sido sepavado de su familia de origen de manera definitiva, sus anteceden-
tes culturales y sociales, que serdn en todo caso vespetados. Alcanzada la mayoria de edad, el
derecho a acceder a su expediente y a conocer los propios origenes, incluida entre éstos
la identidad de la madye bioldgica, no tendrd otras limitaciones que las derivadas de la nece-
Sidad de mantener el anonimato de las personas denunciantes de la situacion de desproteccion y
de respetar los derechos legitimos de terceros.

1) A la total confidencialidad y veserva acerca de sus circunstancias personales y las
de su familia, salvo en lo estrictamente necesario para asegurar una intervencion eficaz y siem-
pre en su interés.

Art. 108. Servicios de mediacién, Capitulo V, Seccién 7* De la adopcién
A fin de hacer efectivo el derecho de las personas adoptadas a conocer sus
origenes, regulado en el articulo 45.&) de esta ley, dispensarles el apoyo necesario que requie-
va su ejercicio y facilitar, en su caso, la mediacion en el encuentro entre aquéllas y la familia
bioldgica, se regulardn las actividades profesionales que puedan llevarse a cabo con tal objero,
garvantizando los principios de voluntariedad de las partes, respeto al derecho de ambas a la
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intimidad y cualificacion ¢ imparcialidad de la actuacion, estableciéndose igualmente los
requisitos que hayan de reunir las entidades que realicen estas funciones.

e) Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, de acogimiento familiar y adop-
cién, de Andalucia
Art. 10, nim. 2, dentro del Titulo II De los derechos de los menores en
relacién con el acogimiento familiar y la adopcién dispone:
Al alcanzar la mayoria de edad, los menores adoptados tendrdn derecho
a acceder a un servicio de mediacion conforme al procedimiento que se habilite al
efecto, con la finalidad de conocer a su familia biologica y su bhistoria personal.

f) El Anteproyecto de Ley de Atencién y Proteccion a la Infancia y
Adolescencia del Pais Vasco
Reconoce expresamente el derecho al conocimiento de la identidad de los
nifios y adolescentes dentro del mds genérico derecho a la identidad que incluye, ade-
mis, el derecho a un nombre y a una nacionalidad (art. 11).
El desarrollo de dicho derecho a conocer la identidad de los padres biol6gi-
cos se regula en el art. 84 del citado Anteproyecto el “Acceso a la informacién”.

Art. 11 Derecho a la identidad

1. Los nifios, nifias y adolescentes, tienen derecho a conocer su identidad, a
tener un nombre y una nacionalidad, debiendo ser vegistrados desde su nacimiento.

2. Los poderes piiblicos habrdn de adoptar cuantas medidas sean necesarvias para
gavantizar el efercicio de este derecho v, en particular, velar por el cumplimiento de las siguien-
tes obligaciones:

a) La identificacion de la madye en el parte médico de nacimiento.

b) La inscripcion de la filiacion materna en el Registro Civil, debiendo extenderse
dicha inscripcidn, de conformidad con la normativa registral.

¢) La facilitacion del acceso de las personas adoptadas a la informacion de
la que cualquier Administracion Piblica disponga sobre su filiacion de origen,
en los términos regulados en el articulo 84 de esta ley.

3. Las personas extranjeras menoves de edad que se encuentren en terrvitorio de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco tienen el dervecho y la obligacidn de conservar la docu-
mentacidn que acredite su identidad, expedida por las autoridades competentes del pais de ori-
gen o de procedencia, asi como la que acredite su filiacion en la Comunidad Autdnoma, no
pudiendo ser privadas de su documentacion salvo en los supuestos y con los requisitos previstos
en el Ley.

Si se dieva el caso de que dichas personas estuvieran indocumentadas, tendrdn derecho
a que la Administracion competente para ello les documente debidamente.
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Art. 84: Acceso a la informacién

1. las personas que presten servicios en la Entidades Piiblicas o en las entidades cola-
boradoras estan obligadas a guardar secreto de la informaciin obtenida y de los datos de filia-
cidn de los adoptados.

2. Sin perjuicio de lo anterior, y en gavantia del derecho de los nivios, niiias y
adolescentes a conocer la identidad de sus padres biologicos, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 11 de esta Ley, en el articulo 7.1 de la Convencion de los Derechos
del Niio y cooperacion en materia de adopcion internacional, las Administraciones
Piiblicas facilitardn a las personas adoptadas, si éstas lo solicitaran los datos de los
que dispusieran con respecto a su filiacion biologica, debiendo adoptarse al efecto las
medidas adecuadas; en particulay, un procedimiento confidencial de mediacion, pre-
vio a la revelacion, en cuyo marco tanto la persona adoptada como sus padres bioldgi-
cos serdn informados de las respectivas civcunstancias familiares y sociales y de la
actitud manifestada por la otra parte en velacion con su posible encuentro.

El acceso efectivo a esta informacion, en el caso de las personas menores de
edad, quedard condicionado a la adecuacion del momento evolutivo en el que se
encuentre la persona menor de edad y a que tenga suficiente juicio y capacidad
para comprender.

Desde que a una persona como adoptante se le asigne un menor, podrd solicitar que la
entidad proporciones los datos que posea sobre el nifio, nifio o adolescente, tanto sobre su alud,
su educacion, como sobre otros aspectos atinentes al mismo, con la salvedad de las informacio-
nes velacionadas con sus datos de filiacion.

E!l procedimiento de mediacion al que se refiere el apartado 2 se determinard en el
marco de la regulacion de la mediacion prevista en el articulo 47.3

II. FUNDAMENTACION SOBRE LA NECESIDAD DE RECONOCER Y
REGULAR EL DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES

1. En torno a la consideracion del derecho a conocer los origenes como dere-
cho de la personalidad

El derecho del adoptado a conocer su identidad bioldgica es un derecho de
la personalidad'®.

' Vid. Sobre los derechos de la personalidad. ALBADALE]JO, Derecho Civil I, Barcelona 2002,
pégs. 472-473. Nota bibliografica. BELTRAN DE HEREDIA, J., Construccion juridica de los derechos de
la personalidad (discurso de ingreso en la R. Academia de Jurisprudencia y Legislacién), 1976; BESSO-
NE, “Dirito soggetivo, e “droit de la personalité””, en R.T.D.P.C., pags. 1175 y ss.; BORMANN, Die
Praxis des Personlichkeitsschuize in Frankreich verglichen mit dem Recht der Bundesrepublik Deutschland,
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En efecto, entre los derechos bdsicos o fundamentales de la persona el dere-
cho a la identidad y, en concreto, al conocimiento del propio origen encuentra su
raz6n de ser en la necesidad de todo ser humano de conocer su origen biolégico y la
identidad de sus progenitores.

Al respecto y como afirma ALBADALEJO “e/ Derecho protege a aquellos bien-
es o intereses que, como la vida, la libertad, el honor, etc..., podriamos llamar personales —por
contraposicion a los patrimoniales-, y que son los mds inportantes pava el individuo”.

Segtn dicho autor “e/ objeto de tales devechos no seria la persona (con lo que se sos-
laya la objecion hecha por algunos autores, de que la admision de la personalidad supondria
la aceptacion de que el ente al que se confiere el poder — sujeto: la persona — es precisamente el
ente sobre el que éste recae — objeto: la persona -, cosa considerada inaceptable) sino ciertas

manifestaciones. cualidades o atributos de la personalidad, que son concebibles como algo dis-

tinto de la propia persona en si misma”"".

Pues bien, uno de los atributos o cualidades de la personalidad, dignos de
especial tutela juridica, serfa “la identidad”, entendida en sus diversas manifestacio-
nes (identificacién personal —nombre-, identidad cultural, social, identidad biol6gi-
ca...).

1974; CAEMMERER, Die privatrechtliche Persinlichkeitsschutz nach deutschen Recht, en Festsrift Hipoe,
1967, pags. 22 y ss.; CASTAN, “Los derechos de la personalidad”, en R.G.L.J., 1952 Ii, pags. 5 y ss.
y ed. Separada, 1952; DE CASTRO, “Los llamados derechos de la personalidad”, en A.D.C., 1959,
pdgs. 1237 y ss.; CLAVERIA, “Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la Ley
Orgénica 1/1982 de 5 de mayo”, en A.D.C., 1983,pdgs. 1243 y ss., y “Notas para la construccién juri-
dica de los llamados derechos de la personalidad”, en Estudios Beltrdan, 1984, pagis. 101 y ss.; DEGNI,
Le persone fisiche ed i diritti della personalita (en Trattato de Vassalli), 1939; DIEZ DIAZ, . Derechos de
la personalidad o bienes de la persona?”, en R.G.L.J., 1963, t. 214, pdgs. 858 y ss.; DE CUPIS, I diritti
della personalita, dos vols., 2* ed., 1982; DECOCO, Essai d'une theorie generale des droits sur la personne,
1960; GONZALEZ PEREZ, La dignidad de la persona, 1986; GROSSEN, La protection de la personali-
té en Droit privé, 1960; HUBMANN, Das persinlichkeitrecht, 1953; IGARTUA, Los derechos de la perso-
nalidad como técnica de proteccion de la personalidad, tesis doctoral, 1987; KAYSER, Les droits de la perso-
nalité, Aspectos theoriques et pratiques, en R.T.D.C., 1971, pdgs. 445 y ss.; LARENZ, “El derecho gene-
ral de la personalidad en la jurisprudencia alemana”, en R.D.P. 1963, pdgs. 639 y ss.; LINDON, Les
droits de la personalité, 1974; LOPEZ AGUILAR, Derechos [fundamentales y libertad negocial, Madrid,
1990; LOPEZ JACOISTE, “Una aproximacién tépica a los derechos de la personalidad”, en A.D.C.
1986, 1059 y ss.; DI MAJO, “Profilli dei diritti della personalita”, en R.T.D.P.C., 1962, pigs. 69 y
ss.; MOCHY ONORY, Studi sulle origini storiche dei diritti essenziali della persona, 1937; NERSON, Les
droits extrapatrimoniaux, 1939, pigs. 505 vy ss., bibliograffa, y “La proteccién de la personalidad en el
derecho privado francés”, en R.G.L.J., 1961, I, pdgs. 7 y ss.; O'CALLAGHAN, “Sinopsis de los dere-
chos de la personalidad”, en A.C., 1986, pdgs. 1885 y ss.; ONDEI, Le persone fisiche e i diritti della per-
sonalita, 1965; ROGEL, Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades piblicas, 1985;
ROMEO COLOMA, Los bienes y derechos de la personalidad, 1985.
WALBADALEJO GARCIA, M., Derecho Civil 1,.. .cit, pags. 473-474.
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DE CUPIS destaca, como cardcter mds notable de los derechos de la perso-
nalidad el de su preeminencia personal que se traduce “en la inberencia juridica de la
persona la cual no puede ser despojada de los derechos de la personalidad”,

Siguiendo al mismo autor, el objeto de dichos derechos “se identifica con los
bienes mds elevados de la persona, ligados a ella como un nexo que puede decirse de naturale-
2a organica’.

Inherencia juridica a la persona que —entiendo- plenamente trasladable al
bien de la personalidad o derecho a la identidad.

Dentro de la categoria genérica del “derecho a la identidad” puede encua-
drarse “el derecho al conocimiento de los origenes”.

Y asi, “el derecho a la identidad”, que, por otra parte, se reconoce en
numerosos textos legales como derecho fundamental, tendrfa diversas manifestacio-
nes que podrian clasificarse del siguiente modo:

1.1. El derecho a la individualidad personal o identificacién de la persona.
El derecho al nombre

Entre los derechos bésicos o fundamentales de la persona el derecho al nom-
bre encuentra su razén de ser en la necesidad imperiosa de individualizar a cada uno
de los miembros de la sociedad"', permitiendo as{ su identificacién personal.

! Debemos distinguir dentro del nombre civil, e/ nombre propio, de pila o nombre “stricto sensu”

cuya funcién genuina es permitir la individualizacién del sujeto en el seno de la propia familia, y Jos
apellidos o nombre “patronimico” o “gentilicio” que hacen posible bdsicamente el reconocimiento de la per-
sonal en la espera social.

Esta funcién identificadora del nombre es comin a cualquier época histdrica, si bien la forma y
los elementos que componen aquél varian sustancialmente en virtud del momento histérico y de la
cultura concreta en que centremos nuestra observacion.

Desde esta 6ptica, el estudio del nombre nos conduce a sus origenes que son prueba evidente de
su relevancia.

En efecto, la utilizacién de un “signo distintivo” que identifique a cada individuo se remonta a
las mds primitivas agrupaciones humanas. Inicialmente, y en los pueblos antiguos (hebreos, griegos, ibe-
ros...I el nombre constaba de un solo elemento que equivalfa al actual nombre propio o individual,
baste citar los nombres biblicos: David, José, Isaac, Jacob, Noé, o los de algunos personajes ibéricos:
Argantonio, Mandonio, Alcén, Viriato..., si bien, en ocasiones y para evitar confusiones, se afiadia al
vocablo dnico el nombre del padre, la denominacién de la gens, o se aludfa a alguna caracterfstica
peculiar del sujeto o del lugar de nacimiento o procedencia.

En Roma, el sistema de designacidn, que originariamente fue de nombre Gnico (Rémulo, Remo,
Fdustulo...) posteriormente alcanza mayor desarrollo, llegdndose a hacer hereditario.

Y asi, el hombre de los ciudadanos romanos en la época cldsica, estaba constituido por tres ele-
mentos.
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El derecho al nombre se enmarca dentro de los derechos de la personalidad,
participando de la naturaleza y atributos de dichos derechos.

Como tal derecho de la personalidad se entiende y estudia el nombre en los
tratados generales y obras especificas que abordan la materia"”.

En dicho sentido, son varios los tratados internacionales que consagran el
derecho al nombre como derecho bidsico del individuo desde su nacimiento'”

- El praenomen, designacién individual o nombre propio que distingufa a lo miembros de una
misma familia (Marco, Aurelio, Cayo)

- El nomen gentilicium que hacia referencia al linaje o parentela (gens) (por ejemplo, estirpe Julia
o Cornelia).

- El cognomen, servia para diferenciar las distintas ramas de la gens (asi habia Cornelios
Escipiones, Cornelio Balbos y Cornelios Cossos).

Estas tres denominaciones formaban los #ria nomina, si bien, en el caso de los patricios, éstos lle-
vaban ademds una cuarta designacién, normalmente de cardcter nobiliario u honorifico (tal es el ejem-
plo de Publio, Cornelio. Scipién, Africano).

52 M, ALBADALEJO GARCIA, Derecho Civil I, vol. I1. Ed. Bosch., Barcelona, 1991. Clasifica
el nombre, dentro de los derechos de la personalidad en la esfera espiritual del hombre, pp. 53-62.

M. BATLLE, “El derecho al nombre”, RGL], tomo 159, septiembre 1931. Ed. Reus, Madrid, pp. 284

L. DIEZ-PICAZO y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. I, Madrid, 1988. Nombre de la
persona y derecho al nombre, pp. 365-372.

J. PUIG BRUTAU, Compendio de Derecho Civil, vol. 1, 1987, “El nombre”, pp. 231 y ss.

O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho Civil I, Parte general, Madrid, 1986, pp. 192 y ss.

RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ, SANCHO, LUNA DELGADO Y RIVERO: Elementos
de Derecho Civil 1, vol. 11, 1990, Barcelona. Derechos de la personalidad, 127. Identificacién de la per-
sona: el nombre (pp. 95-100).

C. ROGEL VIDE: Bienes de la personalidad, derechos fundamentales, libertades piiblicas, Bolonia-Madrid,
1985. Manifiesta: “No todos los bienes tradicionalmente considerados como de la personalidad aparecen
expresamente recogidos en el texto constitucional a pesar de que los mismos sean susceptibles de ser con-
siderados también desde la dptica de los derechos fundamentales”, citado este autor, entre ellos: “el dere-
cho a la identidad, a la individualidad personal (nombre, apellidos, seudénimos y heterénimos)”.

J. SCALLS PELLICER, “Nombre”, Nueva Enciclopedia Juridica. Ed. Seix XVII, Barcelona, 1982.

F. LUCES GIL, Autor de una amplia monografia sobre este tema: E/ nombre civil de las personas
naturales en el ordenamiento juridico espaiiol, Barcelona, Bosch, 1977, pp. 76-77, mantiene una posicién
en cierto modo ecléctica (as{ la califica Scalls Pellicer), al considerar que: “Este derecho a un nombre
en abstracto puede encuadrarse en la categorfa de derechos fundamentales o esenciales de toda perso-
na, es decir, entre los llamados bienes de la personalidad. Pero el nombre atribuido a utilizado en con-
creto por un sujeto determinado no es més que un instrumento convencional al servicio de ese bien de
la identidad personal, al que no cabe atribuir las mismas cualidades y naturaleza”.

LINACERO DE LA FUENTE, M., E/ nombre y los apellidos, Ed. Tecnos, 1992, pdgs. 19-20, sos-
tiene: “En nuestra opinién, acaso quepa defender el cardcter hibrido del nombre civil en cuanto cons-
tituye, sin duda, un derecho de la personalidad pero al mismo tiempo, resulta ser una institucion de orden
piiblico en razén del interés general existente en la correcta identificacién de los ciudadanos”.

»Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 diciembre 1966.

Articulo 24, 2*. “Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un nombre”.
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1.2. El derecho a preservar la identidad cultural, nacional, lingiiistica,
religiosa... (arts. 8.1, 29.1.¢), 30, Convencién de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989)

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el devecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las velaciones familiares de conformidad con
la ley sin injevencias ilicitas.

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio deberd
estar encaminada a:

¢) Inculcar al niiio el vespeto de sus padves, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valoves, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea origi-
nario y de las civilizaciones distintas de la suya;

Articulo 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de
origen indigena, no se negard a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el
derecho que le corresponde, en comiin con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultura, y a profesar y practicar su propia veligion o emplear su propio idioma.

1.3. El derecho a la identidad “stricto sensu” o derecho al conocimiento de
los origenes biolégicos

Acaso no haya nada mds esencial para indagar, revelar o descubrir la identi-
dad del ser humano como el conocimiento de sus propios origenes™, en definitiva,

Criterio reiterado Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, cuyo
articulo 7°, comienza diciendo: “E/ nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd dere-
cho desde que nace a un nombre”.

1 RIVERO HERNANDEZ, E: “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen..., cit.,
pag. 597, sefala:

“De la importancia del conocimiento del propio origen, y de los problemas psiquicos que conlleva su desconocimiento
0 la dada a ese respecto, se han ocupado antropdlogos, psicologos y juristas en relacion, particularmente, con los hijos adop-
tivos (caso de P. Odiévre) y en cuanto al devecho de éstos a conocer su ovigen bioldgico y la identidad de sus progenitores”.

Cfr. Entre otros, M.'T. MEULDERS-KLEIN (coord.), Adoption et formes alternatives d?accueil. Droit belge et
Droit comparé. Bruselas (Ed. Story Scientia), 1990; P. VERDIER-M. SOUI.E, Le secret sur les origines, PARfS, 1986;
G. VOGUE-E. RICARD, Lenfant a dyoit 4 son pére, Parfs, 1994. Pueden verse también los autores y trabajos
citados en la nota 2. Me ocupé de esta cuestion en mi ponencia “La investigacion de la mera relacién biolégica
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el derecho a conocer a sus progenitores, todas demds manifestaciones del derecho a
la identidad: el nombre, la identidad cultural, religiosa, lingiifstica, la nacionali-
dad..., derivan del conocimiento de dénde venimos, si bien son habitualmente deter-

minados en funcién de la filiacién legalmente reconocida (vg. adquisicién de la

155

nacionalidad Ius sanguinis’, criterios de atribucién de apellidos™).

Considerado como derecho de la personalidad, el derecho a conocer los origenes,
estarfa adornado de los caracteres propios de los llamados derechos de la personalidad'”’
y en particular, de la especial tutela que el ordenamiento brinda a dichos derechos"”.

en la filiacién derivada de fecundacién artificial”. II Congreso Mundial Vasco. La filiacion a finales del siglo XX,
Vitoria, 1987, pags. 161-162, y luego en “; Mater semper certa est?” Problemas de la determinacion de la maternidad...”.
> LINACERO DE LA FUENTE, M., E/ Derecho del Registro Civil. Ed. Calamo 2002, pdgs195-197.
¢ LINACERO DE LA FUENTE, M., E/ nombre y los apellidos. Ed. Tecnos, 1992, pdgs.108-119.

7 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil I, cit., pag. 475, enumera dichos caracteres nece-
sarios, inseparables a la persona, originarios o innatos, absolutos, extrapatrimoniales.

DIEZ PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil I, Vol. 1°, 11* ed. 2003, pags. 329-330.

LACRUZ BERDEJO; Elementos de Derecho Civil, vol. 2°, pigs. 37-38,

LETE DEL RIO, Derecho de la persona, pags. 192-193, sefiala:

“De los derechos de la personalidad se pueden predicar los caracteres siguientes:

1°. Son derechos innatos u originarios, en cuanto nace y se extinguen con la persona, sin necesidad de que
concurra circunstancia, requisito o formalidad alguna. En el caso de que se admita (es discutible) que el derecho
moral de autor es un derecho de la personalidad, se trataria de una excepcion a la regla general, ya que aquél se
adquiriria cuando el autor da a la luz la obra: escribe la novela, hace el invento, etc...

2°. Son derechos necesarios, en cuanto corvesponden a toda persona y, por tanto, el Ordenamiento tiene que
reconocerlos necesariamente; si bien pueden suprimirse o suspenderse total o parcialmente, como es caso del derecho a
la vida del condenado a muerte, o el derecho a la libertad del condenado a prision.

3. Son derechos privados, en cuanto garantizan a su titular el disfrute y proteccion de su propia persona en
la esfera del Derecho Privado; sin perjuicio de que sean también protegidos por el Derecho Piiblico (Derecho admi-
nistrativo, Derecho penal, etc...)

4° Son derechos absolutos o de exclusion, en cuanto son oponibles frente a todos, incluso frente al Estado (erga
omnes); es decir, confieren un poder inmediato y directo sobre el bien de que se trate y cualquiera tiene la obliga-
cidn de respetarlos y no lesionarlo. No son, en cambio, absolutos (ilimitados) en cuanto a su contenido, pues, -como
dice CASTAN. “Estdn condicionados por las exigencias de orden moral y las de orden pithlico que obligan a poner-
los en relacion con los derechos de los demds hombres y los imperativos del bien comsin.

5% Son derechos extrapatrimoniales, en cuanto no son susceptibles de valovacion econdmica; sin embargo,
aungque no contienen en si una inmediata utilidad de ovden econdmico, ante la imposibilidad de reparacion in natu-
ra, se admite la reparacion econdmica por los dafios morales a que haya dado lugar la violacion del derecho, apar-
te de la reparaciin en dinero de los posibles daiios econdmicos.

6. Son derechos inberentes a la persona (cfr, art, 10 C.), en cuanto se encuentran necesariamente vincula-
dos a la persona, vazin por la cual se les denomina derechos personalisimos o de la personalidad. De esta nota se
derivan, a su vez, otros caracteres de orden negativo: a) son intransmisibles e indisponibles (cabe excepcion a la
intransmisibilidad); b) son irrenunciables; c) son inexpropiables ¢ inembargables; d) son imprescriptibles, y e) no
son susceptibles de accion subrogatoria. (cfr. Art. 1.111 C.c).

158 DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil 1, cit., pdgs., 331-3332. Tutela de los
Derechos de la personalidad.

LACRUZ VERDEJO, Elementos de Derecho Civil I, vol. 2°, pdgs. 38-40
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2. Fundamentacién sobre la necesaria regulacién del derecho a conocer los
origenes

La consagracién en el art. 10 Constitucién espafiola de “la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad” como derecho fundamental del ser humano permite el
reconocimiento de derechos fundamentales que tradicionalmente no han sido consi-
derados como tales por la doctrina y la jurisprudencia.

El derecho a la identidad y, dentro del mismo, el derecho a conocer los ori-
genes biolégicos, como manifestacién “del libre desarrollo de la personalidad”, inhe-
rente al ser humano y del que no puede ser despojado, deberfa tipificarse en el orde-
namiento juridico espafiol”.

La consideracién del derecho al conocimiento de los origenes como
derecho de la personalidad, v, la necesidad de su reconocimiento legal expre-

so en el ordenamiento juridico espafiol, se fundamenta en diversos textos

legales de dmbito internacional, nacional y autonémico, asi como en la tltima

doctrina del Tribunal Supremo y Direccién General de los Registros del

Notariado, que fueron analizados en el primer capitulo de este trabajo y que sucin-

tamente formulamos'®;

1. Convenios Internacionales

A) Arts. 8 y 14 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950.

B) Art. 1 del Convenio de Bruselas, nim. 6 de la Comisién Internacional
del Estado Civil (12 de septiembre de 1962) sobre determinacién de la
filiacién materna de los hijos extramatrimoniales, vigente en Espafia

desde el 17-4-4984.

1 DIEZ PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil 1, Tecnos, 2003, pag. 329 dice que: “los
derechos de la personalidad van siendo tipificados por los ordenamientos juridicos en lugar de proclamar un sinico
derecho de la personalidad”.

' A lo anterior debe afiadirse la tendencia de otros sistemas juridicos favorable al reconocimien-
to del derecho a conocer el propio origen (cuestién que serd abordada en el Capitulo relativo al Derecho
Comparado).

En todo caso puede resefiarse que son varios los sistemas juridicos en los que la maternidad
queda determinada directamente, conocido el parto y la identidad de la madre (Alemania, Austria,
Suiza, Paises Bajos, Grecia, Portugal, Bélgica, Sistema Anglosajén).

Otros sistemas como el francés o italiano, hacen depender de la voluntad de la madre la deter-
minacién de la filiacién materna.

Vid. RIVERA HERNANDEZ, F., “De nuevo sobre el derecho a conocer..., cit., 2003, pags.
601-605.

QUESADA GONZALEZ, M.C., “Algunas reflexiones sobre la maternidad a principios del siglo
XXT1”, Estudios Homenage al prof. Diez Picazo, T 111, 2003, pigs. 4859 y ss.
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C) Arts. 2,3.1°, 7, 8 y 9 del Convenio de las Naciones Unidas sobre dere-
chos del nifio de 20 de noviembre de 1989.

D) Arts. 16, 29.1.¢), y 30, del Convenio de La Haya sobre proteccién del
niflo y cooperaciéon en materia de adopcién internacional de 20 de mayo
de 1993.

E) Art. 8.10 de la Carta Europea de los derechos del nifio de 8 de julio de
1992.

2. Constituciéon Espaifiola
Arts. 10, 14, 15, 20.1, y 39 de la Constitucién.

3. Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero de proteccion juridica del menor
Arts. 3-9 de la Ley Orgdnica 1/1996

4. Legislacion del Registro Civil

Art. 46 del Registro Civil. Instruccion DGRN de 15 de febrero de 1999,
modificada por Instruccién de 1 de junio de 2004.

Art. 22.1 y 21.4 del Reglamento del Registro Civil.

Reforma general sobre publicidad registral:

Arts. 6 Ley del Registro Civil y 17 y 55 del Reglamento del Registro Civil.
Instruccién DGRN de 9 de enero de 1987 sobre legitimacién de los parti-
culares para obtener certificaciones del Registro Civil.

Expedicién de certificacién por medios informdticos (art. 6 de la Orden de
19 de julio de 1999 sobre informatizacién de los Registros Civiles, y art. 4
de la Orden 1 de junio de 2001 sobre Libros y Modelos de los Registros
Civiles informatizados).

5. Cédigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil

Art. 180.4 del Cidigo Civil en sede de adopcion; arts. 108-141 del Cidigo Civil
en sede de filiacidn (en concreto, arts. 132 y 133 CC).

Procesos sobre filiacion, paternidad y maternidad: arts. 748 a 755 y 764 a
768 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero (en concreto,
art. 767 LEC 1/2000).

6. Derecho Civil especial y autonémico

A) Catalufa

Art. 129 Cddigo de Familia de Cataluiia de 15 de julio de 1998.

B) Legislacion autonémica

Art. 5 Ley 1/1998, d2 20 de abril, de los derechos y atencion al menor de
Andalucia
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Art. 9 Ley 3/1999, de 31 de marzo, del menor de Castilla-La Mancha.

Art. 9 Ley 4/1998, de 18 de marzo, del menor de la Rioja.

Arts. 14y 45.K Ley 14/2002, de 25 de julio de promocion y atencion a la infan-
cia de Castilla y Ledn.

Art. 10.2° Decreto 282/2002, de 12 de noviembre de acogimiento familiar y adop-
cion de Andalucia.

Avrts. 11 y 84 del Anteproyecto de Ley de atencion y proteccion a la infancia y ado-
lescencia del Pais Vasco.

7. Jurisprudencia del Tribunal Supremo y Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado.

Sentencia del Tribunal Supremo n° 776/1999, de 21 de septiembre de
1999 deroga por inconstitucionalidad sobrevenida los arts. 47.1 LRC y 167
y 168 RRC.

La referida sentencia originé la publicacién de una Orden Ministerial de 10
de noviembre de 1999 sobre cuestionario para la declaracién de nacimiento
en el Registro Civil (BOE ndm. 280, de 23 de noviembre 1999).
Sentencias del Tribunal Supremo de 30-1-1993, 23-3-2001, 3-12-2002,
15-9-2003, 27-52004, que han iniciado una linea de interpretacién para dar

prioridad a la verdad biolégica.

Resoluciones Direccién General de los Registros v del Notariado de 12-7-
2000, 24-10-2000, 17-3-2001, 8(2%-11-2001, que declaran vigente en
Espafia desde la ratificacién del Convenio n° 6 de la Comisién Internacional

del Estado Civil (17-4-1984), el principio de “mater semper certa est”.

El reconocimiento del derecho a conocer los origenes como dere-
cho de la personalidad debe tener como limite el respeto a los derechos
de los demis, y, especialmente, el derecho a la intimidad de las partes (18
CE)lél

Asimismo debe subrayarse, la necesaria confidencialidad y reserva en las

actuaciones de las Administraciones Piblicas dirigidas al acceso a la informacién de
los datos sobre la filiacién biolégica.

1! La cuestién que se plantea aqui es si el derecho a conocer los origenes tiene prevalencia sobre

el derecho a la intimidad de los padres bioldgicos.

Si se reconoce el derecho a conocer los origenes, en principio, éste tendria prioridad frente al
derecho a la intimidad de los padres biolGgicos, en el sentido de que no se podria negar la informacién
a la persona que solicite datos sobre su filiacién natural.

Cuestién distinta es la necesaria reserva de actuaciones y el respecto de los derechos legitimos de
terceros.
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3. El ejercicio del derecho al conocimiento de los origenes por los menores

de edad

3.1. Fundamentacién del ejercicio del derecho a conocer los origenes por los
menores de edad

Admitido que el derecho a conocer los origenes es un derecho de la persona-

lidad, corresponderd al menor de edad en funcién de su edad y capacidad de discer-

nimiento el ejercicio de dicho derecho.
En efecto, una adecuada interpretacién del art. 162 CC (que excluye la

representacion legal de los padres en los actos relativos a los derechos de la persona-
lidad), en relacién con los articulos 2.2 y 3 a 9 de la Ley Orgénica 1/1996, de pro-
teccién juridica del menor, potencia y legitima la intervencién de los menores de
edad en el ejercicio de los derechos de la personalidad.

En consecuencia, y, como queda expuesto, serd el nifio el que a partir de una
determinada edad y grado de discernimiento pueda decidir recibir o no un trata-
miento médico, constituir una asociacién, cambiar sus apellidos, acceder a sus ori-
genes..., salvo que sea contrario al interés superior del propio menor y a su forma-
cién integral y respete los derechos de los demds.

En dicho sentido la intervencién del menor en aquellos asuntos que le afec-
ten (bien mediante el derecho de audiencia, prestacién de consentimiento, facultad
de instar determinadas medidas...), viene siendo reconocida progresivamente en
nuestro ordenamiento en distintos dmbitos juridicos:

- En el marco de las relaciones paterno-filiales (arts. 154.2°, 156.2°, 157,
158, 159, 162, 164.3°, 166.3°, 167 CC)

- Acogimiento familiar (art. 173.2 CC).

- Adopcién (arts. 177.1°y 3°n° 3)

- Procedimientos matrimoniales (arts. 92.2 y 159 CC).

- Tutela ordinaria (arts. 231, 248, 273 CQC).

- Emancipacién (arts. 317, 320 y 321 CC).

- Filiacién (art. 121 CC)

- Asuntos de i{ndole patrimonial: otorgar a partir de los 14 afios, testa-
mento, salvo oldgrafo (arts. 663.1° y 688.1° CC), adquirir la posesién
(art. 443 CC), aceptar donaciones salvo que sea condicionales u onerosas
(arts. 625 y 626 CC), consentir si hubiese cumplido 16 afios en docu-
mento publico determinados actos en relacién con su patrimonio que
requieren autorizacién judicial (art. 166.3° CC), administracién ordina-
ria de los bienes del hijo mayor de 16 afios adquiridos con su trabajo o
industria (art. 164.3°).
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- Actos relativos a derechos de la personalidad (art. 162.1° CC) u otros que el
hijo de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez pueda realizar
por si mismo.

- Contratos que obliguen al menor a realizar prestaciones de cardcter perso-
nal (art. 162.3 CC)

- Alteracién del orden de apellidos (Disposicién transitoria dnica. Ley
40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mis-
mos y Disposicién transitoria tinica Real Decreto 193/2000, de 11 de
febrero, de modificacién de determinados articulos del Reglamento del
Registro Civil en materia relativa al nombre y apellidos y orden de los
mismos).

- Procesos matrimoniales y de menores (arts. 770,4°y 777,5° LEC).

De otra parte, dentro de la minoria de edad se distinguen etapas bien dife-
rentes como son la infancia y adolescencia que no pueden ser tratadas de idéntica
forma (STC 24 febrero 1994)'¢2.

La jurisprudencia y la doctrina, asi como las sucesivas reformas del Derecho
de familia, preconizan un mayor grado de autonomia de los menores, y por tanto,
coinciden en otorgar relevancia juridica a las opiniones de aquellos a partir de una
determinada edad o grado de madurez.

Reflejo de dicha orientacion es el art. 9 de la LO 1/1996:

Derecho a ser oido.

1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a
una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizardn de
Jforma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su
intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este devecho por si mismo o a través de
la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrd cono-
cerse su opinidn por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni
tengan intereses contrapuestos a los del menor, 0 a través de otras personas que por su profesion
0 velacion de especial confianza con él puedan transmitivla objetivamente.

192 ST TC. 24 febrero 1994.

“Entre las distintas etapas que componen sucesivamente la biograffa del ser humano hay una, la
infancia, cuyo limite con la adolescencia pone nuestro Ordenamiento juridico entre los doce y los
catorce afios”.
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3. Cuando el menor solicite ser oido dirvectamente o por medio de persona que le repre-

sente, la denegacion de la audiencia serd motivada vy comunicada al Ministerio Fiscal y a

aquéllos™®.

En todo caso, el art. 2.1 de la Ley Orgdnica 1/1996 que proclama la prima-
cia del interés superior del nifio y el art. 158 CC que permite adoptar al juez cual-
quier medida o disposicién que considere oportuna a fin de apartar al menor de un
peligro o evitarle perjuicios, constituyen un limite al ejercicio de los derechos de la
personalidad por el menor cuando dicho ejercicio sea contrario a sus intereses.

3.2. El principio del interés superior del nifio

Por su especial relevancia en todos los temas que afectan a menores y, en pat-
ticular, en lo atinente al derecho a conocer los origenes, conviene precisar qué debe

entenderse por “interés superior del menor”.

16

El principio prevalente “del interés superior del nifio”*" se consagra como

directriz bésica en toda la legislacién de menores (Art. 39.4 de la Constitucién'®,

textos internacionales'®, numerosos preceptos del Cédigo civil después de las refor-

1 Articulo 12 Convencién de los Derechos del Nifio

“1. Los Estados Partes garantizardn, al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio pro-
pio el derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimien-
to judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o
de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Por su parte, el art. 40.b) iii) de la citada Convencién dispone:

“Los Estados Partes garantizardn, en particular:

b) Que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber
infringido esas leyes, se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

iii) Que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u érgano judicial competente, inde-
pendiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a ley, en presencia de un asesor juridico u
otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considere que ello fuere contrario al mejor interés del
nifio, teniendo en cuenta su edad o situacién, sus padres o representantes legales”.

164 Vid. DIEZ PICAZO, “El principio de proteccién integral de los hijos” (Tout pour I'enfant)
en la obra colectiva La tutela de los derechos del menor, Cérdoba, 1991, pdgs. 194-195.

' Art. 39.4 Constitucién: “Los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos”.

1% Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién interna-
cional hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 (art. 1%), 4.b), 16.1.d), 21.1, 24).

Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 (arts. 3.1°, 9.1°, 9.3°, 18.1°, 21, 37.c) y 40).
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168

mas de 1981'7, Derecho comparado'® y leyes autonémicas de atencién a la infan-

16 170

cia'?), y se refleja incesantemente en la jurisprudencia'”, por tanto, no sorprende que

la Ley 1/1996 lo erija en principio rector (arts. 2.1 y 11.2, a).

Resolucién del Parlamento Europeo sobre una Carta Europea de los Derechos del Nifio. 8 de
julio de 1992. Punto 8.14

Resolucién del Parlamento Europeo sobre medidas de proteccién de menores en la Unién
Europea. 12 de diciembre de 1996.

Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y Ley aplicable en materia de pro-
teccién de menores. 5 de octubre de 1961 (art. 4).

Convenio de La Haya nim. XXIV sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias de 2 de
octubre de 1973 (arts. 5 y 6).

Convenio de La Haya ntim. XXVIII sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores de 25 de octubre de 1980 (Predmbulo).

Recomendacién del Consejo de Europa 1121(1990) sobre los derechos del nifio. 1 de febrero de 1990.

Recomendacién del Consejo de Europa 1286(1996) relativa a una estrategia europea para los
nifios de 24 de febrero de 1996.

17 Asf, entre otros, arts. 92.2, 154.2°, 156.5°, 159, 161, 170.2°,172.4°,176.1°, 180, 216 y 224
del Cédigo civil.

' Derecho comparado.

Francia.

Loi n° 70-459 relative a 'autorité parentale.

Loi n° 75-617, 11 juill 1975 portant réforme du divorce.

Loi 87-570, 22 juill 1987 sur 'exercice de I'autorié parentale.

Loi 93-22, 8 janv. 1993 Etat civil famille et droits de I'enfant, jugge aux affaires familiales.

Loi 96-604, 5 juill 1996. Adoption.

Gran Bretafia.

Children Act 1989

Italia.

Ley 1 de diciembre de 1970, n° 898, procedimiento de disolucién del matrimonio (modificada
por leyes 1 agosto 1978, n° 436 y Ley 6 marzo 1987, n° 74).

Ley 19 mayo 1975, n° 151 de reforma del Derecho de familia.

Con carécter ejemplificativo, STANZIONE, P.: “Interesse del minore e statuto dei suoi diritti”,
Guiffre, Ed. 1994, pg. 1776, cita los siguientes preceptos del Cédigo Civil italiano y leyes especiales:
arts. 155.1, 158.2, 250.4, 251.2, 252, 268, 284.1, 316.5, 317 bis. 2, art. 4, 8 y 6, 2 ss 17 diciembre
1970, n° 898, modificada por la Ley 6 marzo 1987, n° 74.

Ley 4 mayo 1983, n° 184 Disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori.

Alemania

Primera Ley de reforma del matrimonio y la familia 14 junio 76 y la Ley de reforma de 18 julio 1979.

El 1 de julio de 1998 entraron en vigor una serie de leyes que han cambiado sustancialmente el
derecho de familia en Alemana: Ley de reforma del Derecho de la infancia, Ley de manutencién de los
hijos, Ley de compensacién del derecho a la herencia (en vigor desde 1 abril 1998), Ley de limitacién
de responsabilidad de los menores, Ley sobre prestaciones (Beistandsschaftsgesetz).

Portugal.

Novo regime juridico da adopgao (Dec-Lei n° 185/93, de 22/05). C. Civil arts. 1973-2002

Suiza.

Ley sobre filiacién 25 junio 76 que reformé el Cédigo Civil suizo.
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Austria.

Ley sobre filiacién 30 junio 1972

Bélgica.

Leyes 1 julio 1974 y 14 julio 1976 que dan nueva redaccién al Titulo IX del Libro I del Cédigo
civil denominado “De la puissance paternelle”.

Leyes de 26 enero, 27 abril y 20 mayo 1987 en materia de adopcidn.

Canadai.

Ley sobre la proteccién de la juventud de 1 marzo 87.

19 Art. 2 de la Ley 10/1989, de Aragén; art. 3 de la Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de
Extremadura; art. 3 de la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de Valencia; art. 4 de la Ley 7/1995, de las
Islas Baleares; art. 4 de la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de Murcia; art. 3 de la Ley 6/1995, de 28 de
marzo, de la Comunidad Auténoma de Madrid; art. 6.2,b de la Ley 1/1995, de 27 de enero, del
Principado de Asturias; art. 3 de la Ley 5/1995, de 27 de julio de la Comunidad Auténoma de
Catalufia, art. 4.2° de la Ley 1/1997, de 7 de febrero de la Comunidad Auténoma de Canarias., art. 3.1
Ley 3/1997, de 9 de junio, gallega, de la familia, de la infancia y de la adolescencia, art. 3.1 Ley
1/1998, de 20 de abril, de los derechos y atencién al menor, de Andalucfa, art. 4.a) Ley 3/1999, de 31
de marzo, del menor de Castilla-La Mancha.

170 Sentencias del Tribunal Supremo 17-5-86, 18 marzo, 20 abril y 5 noviembre 1987, 19 febre-
ro, 8 marzo y 10 noviembre 1988, 9 marzo 1989, 30 abril y 11 noviembre 1991, 12 febrero 1992, 21
mayo y 22 junio 1993, 17 julio 1995, 11 junio 1996, 5 marzo 1998, 11 junio 1998. 22 junio 1998,
6 mayo 1998, 27 enero 1998 y 10 febrero 1999, 27 de marzo 2000, 27 abril 2000.

Sentencias del Tribunal Constitucional 4 diciembre 1985, 3 octubre 1994.

Audiencias Provinciales.

Audiencia Provincial Barcelona: 30 septiembre 1991, 28 septiembre 1992, 16 noviembre 1993,
19 abril y 22 diciembre 1994.

Audiencia Provincial C4diz: 21 diciembre 1992.

Audiencia Provincial Cérdoba: 18 mayo 1993.

Audiencia Provincial Tarragona: 16 diciembre 1993 y 13 enero 2000.

Audiencia Provincial Mélaga: 17 febrero 1995

Audiencia Provincial Huesca: 16 noviembre 1993, 24 mayo 1994, 13 febrero 1998

Audiencia Provincial Alava: 9 mayo 1995

Audiencia Provincial Navarra: 2 marzo1993

Audiencia Provincial Sevilla: 11 enero 1994, 5 marzo 1996

Audiencia Provincial Vizcaya: 1 junio y 15 septiembre 1995

Audiencia Provincial Cuenca: 3 diciembre 1993

Audiencia Provincial Corufia: 1 septiembre y 12 noviembre 1993

Audiencia Provincial Madrid: 27 octubre y 30 noviembre 1992, 18 y 25 marzo 1993 y 9 mayo 1995.

Audiencia Provincial Valladolid: 28 octubre 1997

Audiencia Provincial Valencia: 2 octubre 1997

Audiencia Provincial Jaén: 20 febrero 1998

Audiencia Provincial Avila: 6 mayo 1998

Audiencia Provincial Castell6n de la Plana: 17 junio 1998

Audiencia Provincial La Corufia: 23 marzo 1999

Audiencia Provincial Zaragoza: 21 junio 1999

Audiencia Provincial Cérdoba: 26 mayo 1999.

Audiencia Provincial Murcia: 13 enero 2000.

Audiencia Provincial Sevilla: 3 febrero 2000

Audiencia Provincial Guiptzcoa: 30 abril 1999 y 3 enero 2000
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- Admitida la supremacia del “favor minoris” sobre cualquier interés legitimo., sin
embargo, la dificultad principal estriba en determinar qué significa dicho concepto
abstracto e indeterminado.

- Como sefiala DAGNINO: “Qué debe entenderse por interés del menor, ninguna ley lo dice,
ni podria bacerlo satisfactoriamente habida cuenta de que toda precision a priovi podria pecar
por exceso o por defecto...”"".

- Por su parte, AUTORINO STANZIONE'” manifiesta: “Per quanto concerne la
nozione di interesse del minore, se ne & pir volte discorso, nei termini che valgono a maggior
ragione per la materia che qui si tratta. Esso si profil come nozione a contenuto variabile, la
cui valutazione debe tenere conto della concreta situazione del minore, soggettiva ed oggetiva”.
- Evidentemente, su fijacién vendrd dada por las circunstancias de hecho de cada caso
concreto, teniendo en cuenta asimismo “/z amplia discrecionalidad que caracteriza los
procedimientos en materia de familia” (ATC 127/1986, de 12 de febrero)'”.

- A la hora de determinar el principio favor filii resulta ilustrativo y contrasta con
los sistemas europeos continentales (germdnicos y latinos), como sefiala RIVERO
HERNANDEZ""": “La mayor concrecion que sobre el “interés del menor” existe en los orde-
namientos anglosajones tanto en el britdnico como en los de Estados Unidos de Norteamérica
donde sus modernas leyes (Acts y Statutory Law), y en su jurisprudencia se manejan criterios
explicitos y se hacen precisiones sobre el child’s best interest que sorprenden un tanto al jurista
espaitol”.

- Asi, en el Derecho inglés los criterios “que veflejarian lo que la sociedad considera como los
Jactores mds importantes del interés de los nifios” son, entre otvos (Section 1 {3} de Children
Act 1989): a) Los deseos y sentimientos del nifio (considerados a la luz de su edad y discer-
nimiento), b) sus necesidades fisicas, educativas y emocionales, c) Su edad, sexo, ambiente, y

Audiencia Provincial Toledo: 9 febrero 2000

Audiencia Provincial Cdceres: 1 febrero 2000.

Audiencia Provincial Lleida: 28 febrero 2000

Audiencia Provincial Alava: 23 marzo 2000

" DAGNINO, “Potesta parentale e diritto di visita”, Dir Fam. E Per., 1975, pag. 1.525

72 AUTORINO STANZIONE, G., Diritto di familia. G. Giappichelli. Editore Torino 1997, p.
280.

> MARIANO AGUILAR BENITEZ DE LUGO, El ATC 127/1986, de 12 de febrero, sefiala
la “amplia discrecionalidad que caracteriza los procedimientos en materia de familia, teniendo en
cuenta” como criterio bdsico y preferente el interés de los hijos” (Estudios del Ministerio de Justicia.
Boletin de informacién nim. 1766 de 15 de enero de 1996)

74 RIVERO HERNANDEZ, ., E/ derecho de visita, cit., pags 164-165.

Vid. DIEZ-PICAZO: “El principio de proteccién integral de los hijos, tout pour 'enfant” en la
Tutela de los derechos del menor, Cérdoba, 1984, pdgs. 127 y ss. Incide en que “el interés del menor” es
un concepto juridico con un amplio “halo de indeterminacién”. Para precisarlo el juzgador debe aten-
der a la edad, las condiciones econémicas y las relaciones afectivas del menor. Unas y otras habrdn de
ser evaluadas y recurrirse a los usos sociales generalizados sobre lo que se considera mds beneficioso”.
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cualquier otra cavacteristica suya que el tribunal considere velevante, e) Algiin daiio sufrido o
riesgo de sufrirlo...'”.

- Sin embargo, dichas reglas también bhan sido cuestionadas alegando que son standards
inapropiados"’®.

- Llegados a este punto, y admitiendo que silo la casuistica puede perfilar el concepto indeter-
minado del “interds del menor”, mi opinion sobre el particular es la siguiente'”:

- 1° La nocidn del interds del menor ?partiendo de su cardcter abstracto y genérico? debe deter-

minarse poniendo en velacion dicho principio con el respeto a los derechos fundamentales del nifio

consagrados en la Convencidn de 1989 (derecho a la salud; devecho a la educacion; derecho a
la libertad de pensamiento, conciencia y veligion; derecho a ser 0ido; derecho a la proteccion con-
tra toda forma de perjuicio, abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion; devecho a no ser separado de sus padres salvo que sea necesario al interés del menor;
derecho a la identidad bioldgica, derecho del nifio impedido fisica o mentalmente a recibir cui-
dados especiales...)"

Se trata de que I'notion magique (CARBONNIER) del “interés del menor” (“tout

N1

pour Penfant”, “child’s best interest”, “interesse del minorve”) se materialice tomando como guia
el vespero a los derechos fundamentales que le reconoce al niiio el Derecho Internacional.

2° En todo caso, aunque la valovaciin judicial del “interés del menor” sea discrecio-
nal ello no justifica vesoluciones arbitrarias.

IGLESIAS REDONDO, Guarda asistencial.., cit., pigs. 65-66, sefiala que en términos un tanto
abstractos “el concepto de “interés del menor” lejos de cualquier arbitrio o capricho del mismo, estri-
ba en la mayor suma de ventajas, de cualquier género y especie, y del menor ntimero de inconvenien-
tes que le reporta una situacién perfectamente determinada respecto de otra, siempre en proyeccién
hacia el futuro, desde el exclusivo punto de vista de su situacién personal...”.

VARELA GARCIA, C., “Comentario a la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor: principios programdticos y normas de conflicto”, AC, n° 12, marzo 1997, pig.
264: “Para su determinacién podria citarse: la realidad social, las exigencias del bien comin, los dere-
chos individuales y colectivos y la condicién peculiar del nifio o adolescente como persona humana en
proceso de desarrollo”.

BORRAS RODRIGUEZ, A., Revista Juridica de Cataluiia, 1994, pdg. 92: “es el interés del
menor un concepto juridico abstracto, indeterminado, cuya concrecién supone un margen de discre-
cionalidad de apreciacién judicial que, desde el punto de vista del Derecho Internacional Privado,
aconseja la adopcién de soluciones flexibles y disposiciones materialmente orientadas”.

> Vid. RIVERO HERNANDEZ, E., ob.cit., pags. 165-166.

7 BROMLEY, PM. y LOWE, N.V., Family Law, 7* ed., Londres, 1987, pdgs. 322 y ss.

"7 LINACERO DE LA FUENTE, M., Proteccion juridica del menor, Ed. Montecorvo, 2001, pégs.
54-67.

7% STANZIONE, P.: “Interesse del minore e statuto dei suo diritti”, Studi in memoria de Gino
Gorla, Tomo 11, Guiffré editore, 1994, pdg. 1767 sefiala: “Lapprezzamento dell’interesse del minore
dev’essere lasciato alla valutazione casistica delle circostanze presenti nell’ipotesi concreta, si da indi-
viduare di volta in volta l'effettiva tensione di sviluppo. E mi sembra che sia la strada imboccata da
tempo dalla guirisprudenza italiana.
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La discrecionalidad del juzgador debe tener como limite a) la racionalidad
en la apreciacion de los hechos'”; b) Evitar todo perjuicio para el bienestar espiritual

(son besoin de paix de tranquilité c’est son equilibre psiquique qu’el faut metire au

premier rang...) y material del menor'; y ¢) La proteccién de los derechos del nifio

plasmados en la legislacién nacional e internacional.

Aumentano quindi le perplessita nei confronti della definizione di cui all’art. 5 dis. legge e da
un duplice punto di vista. Innanzitutto, I'interesse del minore fuoriesce sicuramente dall’ambito in cui
I'identificazione con la sola relazione parentale vuole restringerlo. Il rilievo & tanto pit fondato in
quanto si consideri che & lo stesso disegno di legge a prevedere specifici e interessanti ambiti di tute-
la per il minore, anche sulla scorta delle disposizioni della Convenzione di New York: si pensi all’in-
terno titolo II, dal diritto alla salute specialmente con riferimento ai servizi socio-sanitari obbligato-
ri, dal diritto alla formazione culturale e profesionale con i richiami ai doveri delle istituzioni scolas-
tiche, dal diritto all’educazione fisica ai rapporti con i mezzi di cominicazione, dove & contenuto (art.
13.1) un espresso riconoscimento della riservatezza del minore. E alla fin fine, la pretesa definizione
in positivo dell'interesse del minore si risolve anch’essa ?sia pure nei limiti appena denunciati? in una
clausola generale, l'unica a consentire flessitilita e necessario adattamento ad una personalita in forma-
zione com’e quella del minore”.

'” Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1998.

PATRIA POTESTAD: privacién: procedencia: incumplimiento grave por el padre de los
deberes legales: interés del menor.

Disposiciones estudiadas: CC, art. 170.

El TS declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por dofia Marfa José M.E. contra la
sentencia dictada por la Seccién 4* de la Audiencia Provincial de Zaragoza, confirmando la dictada por
el Juzgado de 1°. Instancia ndm. 6 de dicha capital, recaida en los autos del juicio de menor cuantia
seguidos contra dos Angel Fermin M.B., habiendo sido parte el Ministerio Fiscal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En septiembre de 1992, dofia Marfa José M. E. presenté demanda en solicitud de
que se privase a don Angel-Fermin M. B. de la patria potestad sobre Vanessa M. M., hija extramatri-
monial de ambos, basando su peticién en el incumplimiento por el demandado de los deberes inhe-
rentes a dicha patria potestad, que permite tal privacién conforme al articulo 170 del Cédigo Civil; el
Juzgado acogié integramente la demanda, pero la Audiencia, declarando haber lugar en parte al recur-
so de apelaci6én interpuesto por el demandado, le privé sélo parcialmente de la patria potestad de su
hija Vanessa, confiando la guarda y custodia de la misma, asi como su educacién, a la madre dofia
Marfia José M. E., que es quien recurre en casacién. Para llegar al fallo, sefiala la Audiencia que la patria
potestad «es institucién que en el derecho actual se inspira y as{ lo proclama principalmente el parra-
fo segundo del articulo 154 del Cédigo Civil, en el bien del hijo que aparece como determinante»,
pero después de tan cierta afirmacidn recoge sélo, como base fictica y valoracién juridica, que «el padre
ha incumplido sus deberes legales, pero es de tener en cuenta que cesé la convivencia de los padres no
casados unos meses después del nacimiento de la hija en agosto de 1988; y que en beneficio de ésta,
no resulta procedente la privacién total de la patria potestad del padre, que ha satisfecho alimentos en
algunas épocas», terminando aqui toda su fundamentacion.

SEGUNDO.- El tinico motivo del recurso se formula al amparo del nimero 4.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncia como infringido el articulo 170 del Cédigo Civil,
en cuanto establece que el padre o la madre podrin ser privados total o parcialmente de su potestad
por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, quedando clara la
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dejacién por parte del padre de dichos deberes, pues jamds se preocupé o velé por la situacién de la
nifia y desde su nacimiento en 1988 hasta 1991 no satisfizo cantidad alguna para su sustento, y cuan-
do lo hizo fue obligado por sentencias de Tribunales. Es cierto que a continuacién de cuanto queda
expuesto el recurso analiza la prueba de confesidn, extremo que viene vedado en casacidn, al no ser una
tercera instancia, y que tampoco se alega como infringido precepto legal valorativo de tal prueba; tam-
bién lo es que jurisprudencia pasada, sobre todo la muy antigua, tiene establecido que la amplitud
del contenido del precepto (incumplimiento de los deberes de la patria potestad) y la variabi-
lidad de las circunstancias que han de ser tenidas en cuenta para juzgar los actos de los padres
exigen conceder al Juez una amplia facultad discrecional de apreciacién que, como tal, tiene,
igualmente, dificil acceso a la casacién, pero en modo alguno puede prescindirse de que se
trata de una facultad reglada, en cuanto que su aplicacién exige tener siempre presente el
interés del menor, informante tanto de la privacién de dicha patria potestad como de su man-
tenimiento, lo que, sin duda, obligaba a la Sala de instancia a razonar al respecto, cosa que no hace,
pues se limita a afirmar que el interés de la nifia «es privar parcialmente de la patria potestad al padre
y confiar la guarda y custodia a la madre», pero después de dejar sentado que «el padre ha incumpli-
do sus deberes legales» y que «ha satisfecho alimentos en algunas épocas». Surge asi de la propia resul-
tancia probatoria que contempla la sentencia recurrida la duda, racional y légica, de si existe una
inadecuada valoracién de la prueba, pues parece justificar o centrar la no privacién de la patria potes-
tad y el interés de la nifia en que «el padre ha satisfecho alimentos en algunas épocas», como si el pri-
varle totalmente de dicho derecho-deber, concebido como funcién, justificase el no pago de pensién
en el futuro, lo que en modo alguno ocurre y se puede afirmar teniendo en cuenta que, segtn el arti-
culo 110, el deber de prestar alimentos subsiste y que la recuperacién de la patria potestad, cuando se
ha privado de ella, s6lo puede acordarse «cuando hubiere cesado la causa que motivé la privacién»
(articulo 170, p. 2.°), lo que implica mayor seguridad para el cumplimiento si se priva al progenitor
de la patria potestad, dado que, si realmente tiene interés en cumplir sus deberes para con la nifia,
cumplird y, de no ser asi, parece ajustarse al interés de ésta que no ostente la tan aludida patria potes-
tad. Todo cuanto antecede obliga a acoger el motivo, para que esta Sala, una vez recuperada compe-
tencia para actuar como si lo fuese de instancia, dados los intereses en juego, pueda examinar directa-
mente las actuaciones. Cumplido cuanto se apunta en el pérrafo anterior, procede confirmar la senten-
cia del Juzgado de Familia, que privé6 de la patria potestad a don Angel Fermin M. B., previa consig-
nacién de que «desde el dfa 31 de agosto de 1988, en que nacid la menor, los Gnicos deberes que ha
probado el sefior M. haber cumplido respecto a su hija son el pago de algunas mensualidades de pen-
sién de junio de 1991 a mayo de 1992, y ello debido a que la madre tuvo que reclamarle judicialmen-
te alimentos para su hija. Tampoco es cierto a tenor de la prueba testifical y atin de su misma confe-
sién, que la madre le haya impedido ocuparse de la hija y visitarla, llegando a manifestar el demanda-
do en su confesién (posiciones 6 y 7) que carece de interés en tratar a la hija, y lleg6 a proponer a la
seflora M. renunciar a la patria potestad a cambio de que se le eximiera de pagar la pensién de alimen-
tos, por lo que procede estimar la demanda», conclusiones a las que llega igualmente esta Sala, que
considera grave el incumplimiento especificado, que no impide ni el control previsto en el articulo 158
del propio Texto Legal, reiterado en la Ley de Proteccién Juridica del Menor, Ley Orgénica 1/1996, de
15 enero (RCL 1996,145), ni el derecho del menor a ser oido, ni a su informacién adecuada, debien-
do buscarse su desarrollo integral, de acuerdo con su personalidad, ni las prestaciones alimenticias
impuestas al padre que contempla el articulo 110 del Cédigo Civil ya citado, que, sin duda, trascien-
de a la patria potestad y funcién familiar, todo ello conforme a las previsiones constitucionales conte-
nidas en su articulo 39 (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875): «los poderes ptblicos aseguran, asimis-
mo, la proteccion integral de los hijos... » y «los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minorfa de edad y en los demds casos en que
legalmente proceda», de manera que tampoco resultard inttil recordar la proteccién familiar conteni-
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da en los articulos 226 y 228 del Cédigo Penal aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de 23 noviem-
bre (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), nada de lo cual impediré en el futuro que, en beneficio o
interés de la hija, puedan los Tribunales acordar la recuperacién de la patria potestad, cuando hubie-
ren cesado las causas que motivaron la privacién (articulo 170, parrafo segundo, del Cédigo Civil).

Finalmente, el examen del informe del Equipo Psicosocial del Juzgado de Familia aconseja
igualmente la privacién de la patria potestad, pues que, como pone de relieve, el sefior Murcia nunca
ejerci6 su derecho de visitas, que no reclama hasta que la sefiora M. inicia el pleito para privarle de la
patria potestad, de manera que cabe deducir que trata de perturbar la normal y pacifica convivencia
de la seflora M. con otro varén y las dos hijas (una de un matrimonio anterior), considerando Vanessa
a tal varén como su padre, al no tener conocimiento ni conservar memoria de éste.

TERCERO.- Al haber lugar al recurso, cada parte satisfard sus costas en el mismo y no ha lugar
a pronunciamiento sobre depésito, no constituido por ser disconformes las sentencias de instancia; en
cuanto a las del Juzgado, se imponen a don Angel Fermin M. B., aunque ha de tenerse en cuenta que
litiga con el beneficio de justicia gratuita; y respecto a las de la apelacién, no se hace pronunciamien-
to alguno.

Audiencia Provincial de Murcia. Sentencia de 18 de enero 2000.

“SEGUNDO.- Por lo que respecta a la privacién de la patria potestad, esta Sala tiene esta-
blecido en sentencias, entre otras de 25 de enero y 20 de septiembre de 1995, y como ya esta
Audiencia Provincial expuso en su sentencia de 24 enero 1990 de la Seccién 3%, que “la patria potes-
tad, definida como el conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre las personas y los
bienes de sus hijos no emancipados para asegurar el cumplimiento de los deberes que les incumben
respecto a su sostenimiento y educacién, debe considerarse como una institucién establecida en
beneficio e interés de los hijos, por lo que, en consecuencia, la privacién total o parcial que, en su
caso, pudiera acordarse, ha de revestir un cardcter de indudable contenido excepcional y por ello ha
de hallarse basada en causas graves y muy justificadas y, en definitiva, ha de revelarse en la existen-
cia de una conducta en las relaciones paterno-filiales gravemente perjudicial para los hijos, por
cuanto la privacién de la patria potestad no tiene, en modo alguno, el significado de cen-
sura o sancién a una conducta, sino inicamente el de proteccién de los hijos; de ahi, por
tanto, que dicha medida excepcional siempre, deba ser contemplada en todo momento en
funcién del denominado “favor filii”, que a tenor de todo lo expuesto constituye el funda-
mento y fin esencial de esta institucion, y, en consecuencia, su privacién ha de valorarse con cri-
terios de {ndole restrictivo en aras de amparar y preservar el tan repetido beneficio e interés de los
hijos.

TERCERO.- La aplicacién de tal doctrina al caso controvertido nos lleva a estimar el recurso,
pues el padre se ha desentendido totalmente de su hija desde la separacién en el afio 1992, cuando la
nifia contaba con apenas dos afios de edad, sin que se haya reanudado siquiera el contacto personal y
directo desde esas fechas, encontrdndose el padre durante ese tiempo sometido a tratamientos de des-
intoxicacién alcohdlica, que abandona, o internado en hospitales psiquidtricos (folios 5 a 8 y 66y 77),
y sin que nunca haya contribuido al sostenimiento econémico de su hija, pese a constar que en deter-
minados momentos ha estado trabajando por cuenta ajena, segiin consta en el informe de vida laboral
remitido por la Tesorer{a General de la Seguridad Social (folios 67 a 71). Se da un total abandono mate-
rial y moral de las obligaciones del padre para con su hija, lo que permite concluir que estamos ante
un supuesto que autoriza la privacién de la patria potestad, no sélo por el reiterado y continuo incum-
plimiento por parte del padre de sus obligaciones para con su hija, sino porque ésta no conoce a su
padre, al que hace ocho afios que no ve, considerando esta Sala que el mantenimiento de la titularidad
de la patria potestad a favor del padre s6lo puede ocasionar perjuicios a la hija, que puede en base a esa
titularidad formal de derecho ver interferidos sus intereses personales por la intervencién de quien
nunca ha acreditado un minimo interés por ella”.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1*) de 24 de abril de 2000.

FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO:

“La patria potestad es en el Derecho Moderno, y concretamente en nuestro Derecho
positivo, una funcién al servicio de los hijos, que entrafia fundamentalmente deberes a cargo
de los padres, encaminados a prestarles asistencia de todo orden, como proclama el art. 39.2 y
3 CE (Constitucién Espafiola): de tal manera que todas las medidas judiciales que se acuerden,
incluida la de privacién de la patria potestad, deberdn adoptarse teniendo en cuenta, ante
todo, el interés superior del nifié, como dispone el art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 Nov. 1989, incorporada a nues-
tro derecho interno mediante la correspondiente ratificacion. Ademds, un precepto similar contiene la
vigente L 1/1996, de 15 Ene., sobre proteccion juridica del menor (art. 2).

Con la privacién a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor, insuficiente-
mente atendido, no se trata de sancionar su conducta en cuanto al incumplimiento de sus deberes (aun-
que en el orden penal puede resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata es de
defender los intereses del menor, de tal manera que esa medida excepcional resulte necesaria y con-
veniente para la proteccién adecuada de esos intereses.”

% Audiencia Provincial de Sevilla. Sentencia 3 febrero 2000.

FUNDAMENTO DE DERECHO TERCERO.

“...y en todo caso porque la situacién de bonanza en la nueva familia acogedora no es razén sufi-
ciente para la adopcién de una decisién, incluso si tal bonanza no lo es s6lo material sino también afec-
tiva y social porque toda la normativa de proteccién al menor destaca la necesidad de procurar la rein-
sercién con la familia original, por lo que el “hallazgo” de una familia ideal no tiene por qué con-
traponerse a la posibilidad de reinsercion en su familia original, pues es sabido que el grado
de bienestar material y afectivo no se da en todas las familias por igual hacia sus hijos y no por
ello se piensa en promover mutaciones familiares en aras de colocar a los hijos en la que sea
posible alcanzar para el menor una situacién poco menos que idilica; el interés del menor no
consiste pues en procurarle, “encontrarle” el mejor nicleo familiar posible, a modo de una
subasta familiar en la que cada familia pujaria ofreciendo los mejores servicios materiales y
disponibilidades afectivas, sino en su mantenimiento en el nicleo familiar de pertenencia por razén
de nacimiento que es el naturalmente llamado a proporcionar los mayores lazos afectivos y donde natu-
ralmente ha de desarrollarse con mayor potencialidad su personalidad, por lo que es esto lo que habrd
de analizarse y ponderarse, no marginarse y olvidatlo en aras de la buena asistencia material y afectiva
de la familia acogedora que siempre se ha de presumir dada la provisionalidad de tal acogimiento”.
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Tercera Parte

Estado de la Jurisprudencia

I. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS DE
ESTRASBURGO

A la fecha de elaboracién del informe, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo sélo se ha pronunciado sobre el derecho de los adoptados a
conocer sus origenes bioldgicos en el caso Odiévre, resuelto por la reciente sentencia
de 13 de febrero de 2003, TEDH 2003/8'®'. Sin embargo, con anterioridad, habfa tra-
tado del derecho de fundamental de toda persona a acceder a dossieres confidenciales
para conocer su historia personal y familiar durante la infancia en la sentencia de 7 de
julio de 1989, TEDH, ED]J 1989/12019, es decir, en el denominado caso Gaskin'®.
De una y otra sentencia podemos extraer que la postura del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el derecho de los adoptados a acceder a la filiacién de origen
que conste en archivos, dossieres o registros confidenciales seria la siguiente:

1) Todos los individuos tienen el derecho fundamental de acceder a los archi-
vos, dossieres y registros que les permitan conocer su infancia o sus origenes.

2) En caso de que los Estados restrinjan tal derecho de los adoptados a acceder
a esos archivos, dossieres y registros por considerar que éste entra en conflic-
to con el derecho a la intimidad de los padres bioldgicos u otras personas o
con el interés piblico del Estado en dotar de efectividad al sistema de adop-
cién, los Estados deberdn establecer un organismo o entidad independiente
que, a la vista de las circunstancias del caso, resuelva sobre el conflicto.

En el caso Gaskin, el demandante (Graham Gaskin) habfa quedado huérfano de

madre al poco tiempo de su nacimiento, por lo que, durante aproximadamente 17
afios, quedd bajo la tutela del Ayuntamiento de Liverpool, excepto en determinados

181 STEDH de 13 de febrero de 2003, TEDH 2003/8.
' STEDH de 7 de julio de 1989, EDJ 1989/12019.
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periodos de corta duracién (entre una semana y cinco meses) en los que estuvo al cui-
dado de su padre. Durante la mayor parte de su minoridad el St. Gaskin fue entre-
gado a diversas familias de acogida, sin que llegara a integrarse en ninguna de ellas.
Durante este periodo, el Sr. Gaskin tuvo que comparecer ante el Tribunal de meno-
res de su ciudad acusado, entre otros delitos, de un robo y un hurto, de los cuales fue
declarado culpable y se dicté una resolucién para su asistencia y cuidado. Esta situa-
cién finalizé cuando el demandante cumplid la mayorfa de edad. El Sr. Gaskin desde
su mayoria solicité a las autoridades que le permitieran acceder a su expediente, ale-
gando que habfa sido maltratado en sus familias de acogida, lo que le habfa produ-
cido graves problemas psicolégicos, por lo que pretendia iniciar acciones contra el
Ayuntamiento de Liverpool por negligencia. La solicitud de Gaskin fue rechazada en
todas las instancias nacionales del Reino Unido. Por ello, Gaskin formulé demanda
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la que alegaba que la negativa
de las autoridades britdnicas a permitirle acceder a documentos fundamentales sobre
su historia personal violaba, por un lado, su derecho fundamental al respeto de la
vida privada y familiar del articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos y, por otro, el derecho a recibir informaciones consagrado en el articulo 10
de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

La sentencia del caso Gaskin sostuvo que los expedientes sobre la historia de
una persona forman parte de su vida privada y familiar y que el Convenio protege-
rfa el derecho a recibir informacién necesaria para conocer su infancia. No obstante,
considera también que las restricciones al acceso a la informacién que pudieran esta-
blecer los Estados sometiendo dicho acceso a la aceptacién de los padres bioldgicos
son admisibles, siempre que, en caso de negativa de éstos a que se desvelen sus datos,
exista una autoridad u organismo independiente que decida sobre el conflicto.

Asi, la sentencia establece en su apartado 49 que, “en opiniin del Tribunal, las
personas en la misma situacion que el solicitante tienen un interés vital, protegido por la
Convencidn, en recibir la informacion necesaria para conocer y entender su infancia y desarro-
Uo temprano. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la confidencialidad de los archivos
pitblicos es importante para vecibir informacion objetiva y fiable, y que tal confidencialidad
puede también ser necesaria para la proteccion de terceras personas. Bajo este #ltimo aspecto, un
sistema como el inglés, que hace depender el acceso a los vegistros del consentimiento del regis-
trante, puede ser considerado, en principio, compatible con las obligaciones bajo el articulo 8,
teniendo en cuenta el margen de apreciacion del Estado. Sin embargo, el Tribunal considera
que bajo un sistema de este tipo los intereses del individuo que pretende acceder a sus archivos
referentes a su vida privada y familiar debe ser garantizado cuando alguno de los que hubie-
rven contribuido a los expedientes no pudiese ser localizado o rebusase de manera impropia su
consentimiento. Tal sistema es solamente conforme con el principio de proporcionalidad si esta-
blece una autoridad independiente que finalmente decida s5i el acceso ha de ser garantizado en
casos en los que el contribuyente al registro no vesponda o deniegue el consentimiento. Tal pro-
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cedimiento no estaba a disposicion del solicitante en el caso presente”. De conformidad con lo
anterior, el Tribunal consideré que se habia producido una vulneracién del articulo
8 del Convenio Europeo de Derecho Humanos.

En relacién con el derecho de los hijos a conocer su identidad bioldgica es de

destacar también el caso Mikulic'®

que la demandante, una nifia de 5 afios, se quejaba
de la lentitud del procedimiento de bisqueda de paternidad iniciado junto a su madre
y de la inexistencia en Derecho croata de medidas procesales que permitan a los
Tribunales obligar al padre a someterse a las pruebas de ADN ordenadas por los jueces.
El Tribunal consideré que el estado estaba obligado a establecer medios que permitie-
ran a una autoridad independiente resolver la cuestién de la paternidad en breve plazo.

En el caso Odievre'™ se debatia si la legislacién Francesa que garantiza el
anonimato de la madre en el supuesto del parto anénimo vulneraba el articulo 8 del
Convenio. La demandante se quejaba de que no se le habfa permitido el acceso a los
datos identificativos de su familia bioldgica, con la consiguiente imposibilidad de
conocer su historia personal, lo que, a su entender, constitufa una vulneracién del
articulo 8 del Convenio, que dispone que “toda persona tiene devecho al vespeto de su vida
privada y familiar”. La demandante alegaba que su solicitud de obtencién de infor-
macién sobre aspectos eminentemente personales de su historia y de su infancia
entraba dentro del campo de aplicacién del articulo 8 del Convenio, porque la bus-
queda de su identidad bioldgica forma parte integra de su vida privada, asi como de
su vida familiar, siendo fundamental la basqueda de su familia bioldgica con la que
podria establecer vinculos afectivos si la ley francesa no se lo impidiera. La deman-
dante fundaba sus alegaciones en los derechos del nifio sefialando que, en Francia, “se
puede hacer como si la madre no existiera mientras que en la mayor parte de los paises del
mundo el nacimiento constituye automdticamente un vinculo de filiacion entre la madye y el
hijo que ha traido al mundo. Debido a una ficcion juridica y porque ha solicitado expresa-
mente el anonimato, se considera que su madre nunca parid. La demandante describe su difi-
cultad para vivir en la ignovancia de su identidad original y denuncia una ingerencia arbi-
traria en su vida de ciudadana por la fijacidn del secreto, y también por la omision errdnea de
las autoridades internas debido a la negativa a levantar el secreto cuando las informaciones
solicitadas figuran en su expediente” (apartado 30 de la sentencia).

' STEDH de 7 de febrero de 2002, JUR 2002/78019

18 Vid. el comentario de RIVERO HERNANDEZ, F., “La constitucionalidad del anonimato del
donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen bioldgicos de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 166/1999 de 17 de junio al affaire Odiévre”, en Familia, Rivista di Diritto della Famiglia
e delle Successioni in Europa, marzo-aprile 2004, pigs. 329-362, especialmente pdgs. 354-362.

Vid., también, la apasionada exposicién de KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA., “E/ derecho
humano a conocer el origen bioldgico y el derecho a establecer vinculos de filiacion. A propdsito de la decision del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del 13/2/2003 en ¢l caso “Odiévre o/France” en www.jus.mendoza.gov.ar.
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Al resolver este caso, la postura mayoritaria que dio lugar al fallo de la
sentencia consider6 extrafiamente que la cuestién debatida era distinta a la de los
casos Gaskin y Mikulin referidos antes. La sentencia dice que: “La cuestidn del
acceso a sus ovigenes y del conocimiento de la identidad de sus padres bioldgicos, no es de
igual naturaleza que la del acceso al expediente personal sobre un nifio acogido o la de la
biisqueda de pruebas de una paternidad solicitada. El Tribunal se encuentra en este caso
ante una persona dotada de una filiacion adoptiva que busca otra persona, su madre bio-
logica, y que la abandond al nacer y que solicitd expresamente el secreto de dicho naci-
miento”.

La sentencia, en su apartado 44, explica que, en este caso, existe un con-
flicto de intereses entre diversos individuos que deben ser conciliados a la luz del
caso en cuestién. Por un lado, existe el interés de la adoptada, pero, por otro, el
interés de la madre biolgica que declaré expresamente su voluntad de permane-
cer en el anonimato, el del padre y hermanos biolégicos y el de su propia familia
adoptiva: “La expresidn “toda persona” del articulo 8 del Convenio se aplica tanto al nifio
como a la madre. Por un lado estd el devecho al conocimiento de sus origenes que encuentra
su_fundamento en la interpretaciin amplia del campo de aplicacion de la nociin de vida pri-
vada. El interés vital del nifio en su desarrollo ampliamente veconocido en la economia gene-
ral del Convenio... Por otro lado, no se puede negar el interés de una mujer en conservar su
anonimato parva proteger su salud dando a luz en condiciones médicas adecuadas. En el pre-
sente caso la madre de la demandante nunca visitd en la clinica al bebé y por lo visto se sepa-
vd de él con una indiferencia absoluta y no se alega que posteriormente expresara el menor
deseo de conocer a su hija: no corvesponde al Tribunal juzgar esta actitud, sino solamente
bacerla constar. El Tribunal se encuentra en esta caso en presencia de dos intereses privados
dificilmente conciliables, que afectan por otro lado no a un adulto y a un nifio sino a dos
adultos que gozan cada uno de autonomia de su voluntad”. Se sefiala también “gue la
demandante tiene actualmente cerca de 38 afios de edad, que fue adoptada a la edad de 4
aflos, y que el levantamiento no consensuado del secreto de su nacimiento podria acarrear
riesgos nada desdeiiables, no solamente pava su propia madre, sino también para la familia
adoptiva que la crid, para su padre y hermanos bioldgicos, quienes tienen todos igualmente
derecho al vespecto de su vida privada y familiar”.

Al margen de estos intereses privados, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos pone también su énfasis en razones publicas referentes a la salud de la
madre y del hijo durante el embarazo y parto. As{ en su apartado 45 de la sentencia
sefiala que “ef interéds general tampoco estd ausente en la medida en que la ley Francesa se ins-
cribe, desde hace tiempo, en el deseo de proteger la salud de la madye y del hijo durante el emba-
razo y del parto, y de evitar los abortos, en concreto los abortos clandestinos o los abandonos
salvajes. El derecho al vespeto a la vida, valor superior garantizado por el Convenio, no es de
esta forma ajeno a los fines que persigue el sistema francés”.
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Ademis de la existencia del conflicto de intereses, el Tribunal repar6 en
que la demandante podia acceder a informaciones no identificativas sobre su
madre y su familia biolégica que le permitieran establecer ciertas raices de su
historia dentro del respeto a la preservacion de intereses de terceros. Asimismo
reparé en que, recientemente, se habfa producido una modificacién legislativa
que introducia un Consejo u 6rgano independiente compuesto por magistrados,
representantes de asociaciones y profesionales relacionados con el 4mbito de la
adopcién y con un buen conocimiento practico de la cuestion, que podia deci-
dir sobre el levantamiento del secreto a la luz de las circunstancias del caso.

Finalmente sefiala que “E/ sistema establecido en Francia rvecientemente, aunque
conserva el principio de admision del parto andnimo, refuerza la posibilidad de levantar el
secreto de la identidad que, después de todo, existia antes de la ley de 22 de enero de 2002. La
nueva Ley facilitard la bilsqueda de los origenes bioldgicos gracias al establecimiento de un con-
sejo nacional de acceso a los origenes personales, drgano independiente compuesto por magistra-
dos, representantes de asociaciones afectadas por el objeto de la ley y de profesionales con un buen
conocimiento prdctico de la cuestion. De aplicacion inmediata, permitivd desde ahora que la
demandante solicite la reversibilidad del secreto de la identidad de su madre, siempre con el
consentimiento de esta, de forma que asegure equitativamente la conciliacion entre la protecciin
de esta iiltima y la solicitud legitima de la demandante y no se excluye si quiera, aunque sea
poco probable, que gracias al nuevo Consejo establecido por el legislador, la demandante pueda
Uegar a obtener lo que busca. La legislacion francesa trata asi de lograr un equilibrio y una
proporcionalidad suficiente entre los intereses en cuestion. El Tribunal sefiala a este respecto,
que los Estados deben poder escoger los medios que consideren mas adecuados al fin de la con-
ciliacion asi buscada. En vesumen, el Tribunal considera que Francia no ha excedido el mar-
gen de apreciaciin que le debe ser reconocido debido al cardcter complejo y delicado de la cues-
tion que plantea el secreto de los origenes en virtud del derecho de cada uno a su historia, de la
eleccion de los padyres bioldgicos, del vinculo de familia existente y de los padyes adoptives. Por
lo tanto no hubo violacion del Art. 8 del Convenio”.

Como vemos, en dltima instancia la solucién adoptada en el caso Odiévre es
similar a la formulada en el caso Gaskin, es decir, se reconoce el derecho del adopta-
do a conocer su filiacién biolégica, sin perjuicio de que el Estado pueda restringir ese
derecho, siempre que se establezca un organismo independiente que resuelva los con-
flictos de intereses a la luz de las circunstancias del caso.

Nos interesa sefialar que, en el caso Odieévre, el Tribunal declaré que no hubo
violacién del articulo 8 del Convenio por 10 votos contra 7 y que dio lugar a la for-

185

mulacién de diversos votos particulares tanto concordantes' con el fallo, como dis-

crepantes'®.

' Entre los votos concordantes, el Sr. Rozaquis subray6 la existencia de un conflicto entre el
interés del hijo a conocer sus origenes bioldgicos y otros intereses mds elevados como el valor vida e
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integridad fisica que deben prevalecer sobre los primeros. Por otro lado se centré en que la demandan-
te tuvo acceso a informaciones no identificativas de su madre y de familia biolégica y en que la nueva
ley de 22 de enero de 2002 permitirfa a la demandante indagar sobre sus origenes biolégicos gracias
al establecimiento de un nuevo organismo, el Consejo Nacional de Acceso a los Origenes Personales.

En segundo lugar, es de sefialar la opinién concordante del Sr. Ress a la que se adhiere el Sr.
Kiiris. Esta opinién pone su acento en que no nos encontramos “solamente frente a un conflicto entre el
derecho del nifio a conocer sus origenes y el interds de la madre a conservar el anonimato. También estamos frente
al interés del Estado en prever una solucidn para las madres desamparadas y en proteger al mismo tiempo la vida
de los nifios por nacer. Seria demasiado simple veducir este conflicto solamente a la relacion entre la madye y el hijo
tras el nacimiento de éste. En tales situaciones de miltiples velaciones, el Estado dispone, en mi opinién de un cier-
to margen de apreciacion. El deseo de evitar o reducir el nitmero de abortos es un aspecto de la proteccion de la vida,
intimamente vinculado a la situacion de la madre y del nifio por nacer. El Estado puede hacer prevalecer, en esta
situacion de desamparo de la madre, el interés de ésta sobre el derecho del individuo a conocer sus origenes. La intro-
duccion de un sistema en que el anonimato, es decir, el secreto puede levantarse por decision de un comision, puede
tener efectos nefastos para todo el sistema y para la proteccion de la vida. El individuo que trata de levantar el
secreto a cualquier precio, incluso contra la voluntad expresa de su madye natural, debe preguntarse si su nacimien-
to habria tenido lugar sin el sistema de parto andnimo, en dicho deseo se basa, y puede legitimamente basarse la
eleccion del Estado de introducir y mantener dicho sistema”.

También se decanta el conflicto de intereses a favor del valor vida la Sra. Gréve que dice que “E/
tribunal reconoce que el devecho a la vida prevalece sobre cualquier otro y que seria evidentemente inbumano invo-
car los derechos humanos para obligar a una mujer en dicha situacion a escoger entre un aborto y un parto clan-
destino, soluciones que llevan siempre consigo un riesgo potencial para la salud de la madre ylo del nifto y, en el
peor de los casos, un riesgo para la vida ylo que pueden levar al nacimiento de un bebé muerto”.

1% Los Sres. Villhabert, Fratza, Bonillo, Loucaides, Cabral, Barreto y Tulquens formularon una
opinién disidente que podemos sistematizar de la siguiente manera:

1) La Ley francesa admite, como obstdculo absoluto a cualquier bisqueda de informacién
emprendida por la demandante, la decisién contraria de la madre cualquiera que fuese el motivo o
la legitimidad de dicha decisién. En cualquier circunstancia y de forma irreversible, la negativa de
la madre se impone al nifio, que no dispone de ningin medio juridico para combatir la voluntad
unilateral de ésta. La madre dispone asi de un derecho puramente discrecional de traer al mundo a
un nifio a sufrir y condenarle, de por vida, a la ignorancia. No se trata, por tanto, de ninguna mane-
ra de un sistema mixto que asegura cierto equilibrio entre los intereses en cuestién. El derecho a
veto puro y simple reconocido a la madre tiene por efecto que los derechos del nifio, reconocidos en
la economia general del convenio, son totalmente descuidados. Ademds, la madre puede, de igual
forma, paralizar los derechos de terceras personas, concretamente los del padre biolégico o los de los
hermanos o hermanas que pueden verse también privados de sus derechos garantizados por el arti-
culo 8 del Convenio.

2) Se ha demostrado que los nifios adoptados experimentan a menudo como una forma de deber
la bsqueda de sus padres biolégicos. El nifio, incluso adoptado, que no puede acceder a sus origenes
familiares, de la forma que sea, es puesto en una situacién de sufrimiento de la que corre el riesgo de
padecer secuelas. En cuanto a la necesidad de proteger a los padres adoptivos, nada en el expediente
permite pensar que se opusieran a los trdmites iniciados por la demandante.

3) Sobre la base concreta de datos estadisticos, nada prueba que haya habido un aumento del
ndmero de abortos ni de infanticidios en la mayorfa de los paises del Consejo de Europa que no pose-
en una legislacién del tipo de la existente en Francia. En cuanto al derecho al respeto de la vida invo-
cado por la mayorfa, no se puede admitir la idea derivada de que, entre el conjunto de paises del
Consejo de Europa, Gnicamente el sistema francés aseguraria el respeto al derecho a la vida garantiza-
do por al articulo 2 del Convenio.
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4) La maternidad anénima es poco conocida para las legislaciones europeas. En lo concerniente
a la evolucién que se dibuja en algunos paises, el Tribunal sefiala que va orientada hacia la aceptacién
“si no del parto andnimo, al menos de un parto discreto” y esto son dos situaciones singularmente distintas.
De hecho, ningtn otro sistema conoce un régimen tan impulsor del anonimato de la maternidad, con
un parto secreto y un abandono secreto en serie, tal y como estd formalizado e institucionalizado en
Francia por el Cédigo Civil y Cédigo de Familia y de Asistencia Social. Como reconoce el Gobierno
demandado, solamente dos pafses, Italia y Luxemburgo, permiten que el nombre de la madre no figu-
re obligatoriamente en la partida de nacimiento. En este caso, el secreto se limita al secreto de la iden-
tidad de la partida de nacimiento y no impide el establecimiento posterior de la filiacién materna del
nifio respecto a su madre biolGgica. Ademds, en Italia, la Ley de 1983 sobre la adopcién garantiza el
secreto de los origenes, salvo si la autoridad judicial lo autoriza expresamente. En Espafia el articulo
57 de la Ley sobre el Registro Civil, que ofrecia la posibilidad de hacer figurar en el registro del esta-
do civil “de madye desconocida” fue declarado inconstitucional por una sentencia de 21 de septiembre de
1999 del Tribunal Supremo.

Por el contrario algunos pafses reconocen expresamente el derecho a conocer, como ocurre en
Alemania y en los Pafses bajos.

Finalmente, se olvidan los distintos instrumentos internacionales que protegen los derechos del
nifio a conocer sus origenes bioldgicos. De esta forma, el Convenio Internacional relativo a los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 dispone que el nifio tiene, desde el momento de su
nacimiento, en la medida de lo posible, el derecho a conocer a sus padres (articulo 7). Asimismo, el
Convenio de la Haya de 29 de mayo 1993 sobre la Proteccién de la Infancia y Cooperacién en mate-
ria de adopcién internacional, ratificado por Francia, prevé que las autoridades competentes del Estado
contratante velen por la conservacién de las informaciones en su poder sobre los origenes del nifio, con-
cretamente las relativas a la entidad de la madre y del padre, datos sobre el historial médico del nifio
y de su familia. Aseguran el acceso del nifio y de su representante a estas informaciones con el aseso-
ramiento adecuado, en la medida permitida por la Ley de su Estado (articulo 30). Y en una recomen-
dacién de 26 de enero de 2000 “para el respeto de los derechos del nifio en la adopcion internacional”, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa invita a los Estados “a asegurar el derecho del nifio adop-
tado a conocer sus origenes como muy tarde en su mayoria de edad y a eliminar de su legislacion interna cualquier
disposicidn en contrario”.

5) Es aplicable la doctrina del caso Gaskin que, en los supuestos en los que se proteja el secreto
de los padres biolgicos, exige la existencia de un organismo independiente que vele por los intereses
del que solicita la informacién ante la negativa abusiva de un informador.

En la hipétesis del mantenimiento del parto anénimo, el 6rgano independiente deberfa decidir
al término de un debate contradictorio y sobre la base de todos los elementos de hecho y de Derecho
del asunto, si el acceso a la informacién puede o no ser autorizado, eventualmente bajo ciertas condi-
ciones o segln ciertas modalidades.

En la presente situacidn, en ausencia de todo mecanismo destinado a mantener un equilibrio
entre el derecho a la demandante a conocer sus origenes y los derechos e intereses opuestos, se ha dado
una preferencia ciega Gnicamente a los intereses de la madre, sin ponderar los intereses en cuestién y
sin ninguna posibilidad de recurso, la demandante se ha encontrado con un negativa absoluta y defi-
nitiva. La Ley francesa de 22 de enero de 2002, sin cuestionar el principio del alumbramiento secreto
supone una avance en la cuestién del acceso a los origenes. No obstante, la nueva Ley no ha previsto
que el Consejo Nacional pueda adoptar una decisién definitiva sobre el levantamiento del secreto en
vista de los intereses en cuestion, en la hip6tesis de que la madre persista en su actitud negativa, pri-
vando as{ definitivamente al nifio de su derecho a conocer a su familia biolégica. As{ se mantiene ese
equilibrio inicial en la medida en que el derecho al acceso de los origenes permanece en dltima instan-
cia subordinado a la sola decisién de la madre.
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II. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DEL
TRIBUNAL SUPREMO Y RESOLUCIONES DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

En Espafia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional no se han pronunciado especificamente sobre el derecho de los adop-
tados a conocer sus origenes. En cambio, si se han manifestado de manera profusa a
favor del derecho mds general de cualquier ser humano a conocer sus origenes biolé-
gicos y proponer las pruebas biolégicas que fueran necesarias para revelar la paterni-
dad bioldgica, con cita expresa del articulo 39 de la Constitucién, que consagra el
principio de libre investigacién de la paternidad'’.

Segiin esta jurisprudencia, el derecho a la intimidad del presunto padre bio-
16gico y a la dignidad de su familia, que se invocan para justificar la negativa a some-
terse a las pruebas biolégicas, no pueden prevalecer contra los derechos del hijo a que
se investigue la paternidad y contra el interés piblico que resuelve decididamente el
conflicto de derechos a favor del hijo'®.

6) Finalmente alegan un principio de “perpetuatio iurisdictionis” y es que, Francia introdujo en su
legislacion el organismo independiente cuatro afios después de la presentacién de la demanda ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por lo que la sentencia de éste deberfa concluir con que
Francia estaba vulnerando el Art. 8 en el momento de interposicién de la demanda.

En consecuencia consideran que la “legislacion francesa no ha mantenido, las circunstancias de la
cansa, un equilibrio justo entre los intereses en cuestion y que el Art. 8 del convenio ha sido violads”.

'8 En este sentido, cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2004, RA 4009;
de 22 de mayo de 2000, RA 3492; de 26 de julio de 1999, RA 6099; de 29 de marzo de 2000, RA 2502;
de 11 de mayo de 1999, RA 3345; de 26 de junio de 1999, RA 4564; de 2 de septiembre de 1999, RA
6932; de 17 de noviembre de 1999, RA 8304; de 28 de diciembre de 1998, RA 10156; de 4 de octubre
de 1998, RA 9704; de 3 de octubre de 1998, RA 6805; de 26 de septiembre de 1998, RA 6403; de 13 de
marzo de 1998, RA 1288; de 29 de diciembre de 1997, RA 9606; de 12 de diciembre de 1997, RA 8757;
de 19 de noviembre de 1997, RA 7980; de 3 de noviembre de 1997, RA 7922; de 14 de junio de 1997,
RA 4653; de 19 de mayo de 1997, RA 4113; 19 de marzo de 1983, RA 1983; de 28 de febrero de 1997,
RA 1392; 4 de febrero de 1997, RA 678; de 28 de octubre de 1996, RA 8368; 25 de octubre de 1996,
RA 8368, de 17 de julio de 2002 (R] 2002/6247), de 27 de mayo de 2004 (R] 2004/453) entre otras.

Esta jurisprudencia, con cita del articulo 39.2 de la Constitucién, viene sancionando la conducta
obstruccionista de los padres que se niegan a someterse a una mera extraccién de sangre para practicar los
andlisis pertinentes y considera que, si bien no cabe hablar de una “ficta confessio”, si representa un indi-
cio valioso que, conjugado con otros elementos probatorios, permiten declarar la paternidad.

También, en este sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de mayo de 1999,
RTC 95 y de 17 de enero de 1994, RTC 7.

' Entre esta jurisprudencia, destaca la STS 20 de septiembre de 2002 (R] 2002/8461). Ponente: Excmo
St. D. Xavier O"Callaghan Mufioz. Cita los siguientes preceptos constitucionales que se vulneran en caso de
que las partes no faciliten la prueba acordada por el 6rgano jurisdiccional: art. 24.1, ya que deja en indefensién
a la parte contraria; art. 39, quebrando la proteccién integral de los hijos, cualquiera que sea su filiacién y art.
118 por negarse a la colaboracién, en la prictica de la prueba, requerida por el érgano jurisdiccional.
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Como consecuencia de esta doctrina jurisprudencial, el art. 767.4 LEC dis-
pone: “La negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgica de paternidad o
maternidad permitird al tribunal declara la filiacién reclamada, siempre que existan

otros indicios de la paternidad o maternidad y la pureba de ésta no se haya obtenido

por otros medios”'®.

La Sentencia del Tribunal Supremo n°® 773/1999 de 21 de septiembre
de 1999, ha supuesto un hito fundamental en el reconocimiento del derecho fun-
damental al conocimiento de los origenes en Espafia.

% Vid. NIETO ALONSO, A.: “El iter en la bisqueda de la verdad real frente a al presunta y el
derecho a conocer el propio origen bioldgico”, en Libro Homenaje Prof. Albaladejo, II, 2004, pags.
3537-3538.

' En el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Septiembre de 1999 la demandan-
te era una madre que, antes de dar a luz, durante el octavo mes de gestacién, habfa suscrito un acta en
la que decia que, ponderando sus circunstancias personales, familiares, sociales, emocionales y econé-
micas, consideraba que no podfa hacerse cargo de su futuro hijo, por lo que renunciaba anticipadamen-
te al mismo a favor de la Consejerfa de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucfa, que la dio en aco-
gimiento y, luego, adopcién a una familia. En la base de tal renuncia se consignaba su voluntad de
mantener oculta su identidad, tanto a los efectos registrales civiles (articulo 167 del Reglamento del
Registro Civil), como en el procedimiento de acogimiento y adopcidn, en sus fases administrativas y
judicial, que deberfa tramitarse respecto del nacido, “como si de un menor desamparado y de padres descono-
cidos se tratase”. Posteriormente, la madre cambié de opinién y solicité de las autoridades andaluzas la
devolucién de la nifia y que se le procediera a proporcionar informacién sobre la adopcién de la misma.
Durante el procedimiento judicial, la Audiencia Provincial acordé que se practicase, para mejor pro-
veer, una prueba encaminada a precisar la identidad de la nifia a partir de los datos conocidos de que
el parto habfa tenido lugar en un determinado dfa y Hospital y que fue entregada en acogimiento a la
Delegacién en Jaén de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucfa, asi como la concre-
cién del expediente de adopcidn. El éxito de esta prueba quedé truncado por la contumaz oposicién
del 6rgano administrativo que se negé a evacuatlo apoydndose en la diccién literal del Art. 167 del
Reglamento del Registro Civil, sin aportar dato alguno respecto del expediente de adopcién. La
Audiencia Provincial se aquieté ante la contestacién de la Direccién Provincial, no reiterando la dili-
gencia requerida. Tampoco acordé en el mismo dmbito de mejor proveer la prictica de la prueba bio-
l6gica que se habfa intentado en la primera instancia del proceso.

Por su parte, el Tribunal Supremo declaré la nulidad radical de la renuncia anticipada por con-
siderarla, por un lado, contraria al articulo 177.2 del Cédigo civil, en cuanto norma imperativa que
establece que “E/ asentimiento de la madyre no podrd prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde
el parto”.

Finalmente, ante la frustracién de la prueba documental y bioldgica que se habia producido en
el procedimiento, el Tribunal Supremo sefial6 que se debian reponer las actuaciones al momento ante-
rior al que debieron practicarse las pruebas documental o bioldgica, indicando que la Audiencia
Provincial deberia reiterar los requerimientos correspondientes a la Consejerfa de Asuntos Sociales para
que aportase los documentos solicitados.

Véase el estudio critico que sobre esta sentencia hace RIVERO HERNANDEZ, E, La constitu-
cionalidad del anonimato del donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen bioldgico,

cit., pags 345-354.
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Dicha sentencia derogé por inconstitucionalidad sobrevenida'' los art. 47.1
LRC y 167 y 182 RRC que permitfan a la madre ocultar la maternidad, no descu-
briendo su identidad en el parte médico de asistencia al parto, lo que vulneraba el
derecho del hijo a conocer su identidad biol6gica'.

La referida sentencia de 21 de septiembre 1999, originé la publicacién de
una Orden Ministerial de 10 de noviembre de 1999 sobre cuestionario para la decla-
racién de nacimiento en el Registro Civil'”” (BOE nim. 280, de 23 de noviembre

1999)".

¥t RIVERO FERNANDEZ, “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio oriente..., cit., pig
628, afirma:

“a) No me satisface la declaracion que hace de derogacion de aquellos preceptos “por inconstitucionalidad
sobrevenida”. Este concepto fue elaborado por el Tribunal Constitucional alemdn de Karlsrube para otros casos y
situaciones. En nuestra doctrina y por nuestros mds Altos Tribunales (incluido el Constitucional) se maneja no
pocas veces incorrectamente ese concepto (original) y término. La norma preconstitucional que se oponga a la
Constitucidn queda derogada por éta, sin mds, por esa oposicin y porque lo dice clava y divectamente la disposi-
cidn derogatoria de la Constitucion (niim. 3); y ello sin necesidad de que lo diga el Tribunal Supremo (que puede
decirlo); cualquier otro tribunal puede (y debe) dejar de aplicarla por derogada; los problemas que ello pueda crear
(¢ inseguridad juridica?) no son de este caso, sino de toda derogaciin tdcita (en #iltima instancia, es culpa del legis-
lador). En puridad, la inconstitucionalidad es aplicable sélo a las normas postconstitucionales (sin dejar de ser
inconstitucionales las anteriores a la Constitucion que se opongan a ésta, y por tal oposicion).

2 Creo que lo mismo hay que sostener en Derecho cataldn y en Derecho navarro, habida cuen-
ta de que el articulo 93.1.d) del Cédigo de familia cataldn (“La filiacid no matrimonial es pot establir
per:...d) Pel que fa a la mare, també per Iinforme médic o el documento que exigeixi la legislacid del Registre Civil
per a la inscripcid”) y la Ley 68.4 de la Compilacién navarra (“Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislaciin
del Registro Civil, la filiacion no matvimonial se determina por su veconocimiento o por sentencia firme”) impli-
citamente se remiten a la legislacién del Registro Civil. Véase, respectivametne, GETE-ALONSO
CALERA, Determinacion de la filiacion en el Cidigo de familia de Catalunya, Valencia, 2003, pag. 98; y
RUIZ-RICO RUIZ-MORON, en Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién del Derecho Civil Foral de
navarra. RUBIO TORRANO (Director) y ARCOS VIEIRA (Coordinadora), Navarra, 2002, pag. 194.

1 Tribunal Supremo se refirié al marco normativo del Registro Civil que ampar6 la ocultacién
de los datos de filiacién materna y del que derivé la entrega en acogimiento y adopcién de la recién
nacida. Concretamente se refirié al articulo 167 del Reglamento del Registro Civil aprobado por
Decreto de 14 de noviembre de 1958, que enumeraba los extremos que debe contener el cuestionario
de declaracién de nacimiento y entre ellos los relativos a la identidad de la madre. El pérrafo segundo
del precepto precisaba que “¢/ parte o declaraciin de los profesionales y personal de establecimientos sanitarios
que tengan obligacion de guardar secreto no se referird a la madre contra su voluntad”. Asimismo, la nota 17
del modelo oficial establecido por la Orden Ministerial de 24 de diciembre de 1958, establecia que,
en este supuesto, debfa indicarse que la madre era “desconocida”. Esta regulacién habfa pasado integra-
mente a la nota 15 de la redaccién de 1988. Asimismo, el Art. 182 del Reglamento del Registro Civil
permitia a la madre no matrimonial desconocer el hecho de su maternidad si en el parte facultativo se
hubieran puesto sus datos de identidad. El Tribunal Supremo sefialé que “nos encontramos, por ello, ante
una regulacion normativa registral anterior a la Constitucion, que posibilita la ocultacion de la identidad de la
madre bioldgica, por su propia decision, confirmada por los desarrollos reglamentarios posteriores a 1978, ya que
la redaccion del articulo 120 del Cidigo civil se configura en términos genéricos y no incluye un expreso reconoci-
miento de tan negativa restriccion”. El Tribunal Supremo recuerda que, “frente al criterio de la Comisiin de
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La STS de 21-3-1999 en su Fundamento de Derecho Quinto.3, argumenta:

“Sin embargo, en la actualidad, y tras la vigencia de la Constitucion de 1978 enten-
demos que tal limitacion, elusiva de la constancia clinica de la identidad de la madre, ha que-
dado derogada por su manifiesta oposicion a lo en ella establecido, y no debe ser aplicada por
los Jueces y Tribunales (articulo 6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), siendo nulos,
por ende, los actos producidos bajo su cobertura. En concreto, el sistema diseiado en los arti-
culos 167, 182 y concordantes del Reglamento del Registro Civil, y sus disposiciones de des-
arrollo pugnan con el principio de libre investigacion de la paternidad (articulo 39.2 de la
Constitucion espafiola), y con el de igualdad (articulo 14), ademds de erosionar gravemen-
te el articulo 10 de la Constitucion Espaiiola, al afectar a la misma dignidad de madye e hijo,
a sus derechos inviolables inberentes a ella, y al libre desarrollo de su personalidad y al mismo
articulo 24.1 en cuanto resulta proscriptivo de la indefension. La coincidencia entre filiaciin

legal y paternidad y maternidad bioldgica deben ser totales. Esta es la base desde la que decae

la vegulacion veglamentaria permisiva de tal ocultacion. Y desde ella deben ser contrastados
sus elementos vestrictivos.

En lineas generales la regulacion reglamentaria del Registro Civil supone una con-
tradiccion con el principio constitucional de igualdad e investigacion librve de la paternidad, al
Situar a la madre bioldgica en situacion relevante frente al padre, e incluso frente al mismo,
ya que al padre se le puede imponer coactivamente la paternidad, en tanto que la madre, que
puede determinar libremente si va a continuar la gestacion o cortar por completo sus relaciones
con la personas nacida, tiene el camino despejado para eludir sus obligaciones. EI hijo bioldgi-
co, ademds, pierde por completo el nexo que permitiria, en su momento, conocer su verdadera
[iliacion, debido a un acto voluniario de la madre, expresivo de su no asuncion de la materni-
dad y sus vesponsabilidades inberentes. Por #ltimo, el sistema encierra graves discordancias, no
s0lo con velacion a los mismos padye ¢ hijo bioldgicos, sino también frente a la unidn matrimo-
nial, en la que la madre no puede renunciar a su maternidad ni negar al hijo el hecho de su
[iliacion, ni el padre deshacer por si solo la presuncion de su paternidad, lo que no resulta cons-
titucionalmente congruente, mdxime cuando las investigaciones cientificas tienden, en la actua-
lidad, a poner de relieve las intervelaciones bioldgicas que se desprenden de los antecedentes gené-
ticos y su influencia, de manera que cabe hablar del devecho de las personas a conocer su heren-
cia genética. El sistema vecientemente acogido por la Instruccion de 15 de febrero de 1999 sobre
constancia vegistral de la adopcion, que posibilita la cancelacion de la inscripcion principal de
nacimiento, abriéndose una nueva, con un végimen de publicidad limitada de la inicial, tras-
ladable al dmbito en que nos encontramos, si seria admisible y compatible con el respeto a los

Reforma, que se fundaba en que el secreto profesional podria salvar la vida de nifios vecién nacidos evitando asi el
aborto e infanticidio por parte de madyes deseosas de evitar la divulgacion de su maternidad extramatrimonial,
existia una posicion doctrinal que expresaba sus veservas a este desconocimiento de la filiacion pues existian razo-
nes de interds piiblico en la determinacion del vinculo de filiacion que se oponian a esta ocultacion”.

' Vid Supra. Convenios internacionales.
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principios constitucionales que hoy quedan en entredicho. La Sala, por tanto, estima, de con-
Jformidad con el Ministerio Fiscal, que el articulo 47.1 de la Ley de Registro Civil de 8 de
gunio de 1957, (y sus concordantes), estdn derogados por inconstitucionalidad sobrevenida, en
el particular, que permite interpretaciones veglamentarias que hagan depender de la voluntad
de la madre, la civcunstancia registral de la maternidad. En consecuencia se consideran inapli-
cables, por derogacion de la cobertura legal, en el mismo sentido, los articulos 167 y 182 del
Reglamento'”.

Por Gltimo, intimamente relacionado con el derecho a conocer los origenes,
puede invocarse la tendencia actual del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional sobre la materia, dando prevalencia a la verdad real sobre la presun-

ta resultante del estado matrimonial, que ha culminado con la declaracién de incons-
titucionalidad del art. 136.1 C.c. (STC 138/2005, de 26 de mayo).

Esta doctrina ha sido acatada inmediatamente por la
27196

“s

jurisprudencia
menor”"° y por la Direccién General de Registros y del Notariado en resoluciones
como la de 12-7-2000, 24-10-2000, 17-3-2001'7, 8(2%)-11-2002'%, ..., que han
seguido la linea doctrinal iniciada por la STS 21-9-1999.

% Sobre los comentarios realizados sobre esta sentencia, vid, entre otros: QUESADA
GONZALEZ, M.C., “Algunas reflexiones sobre la maternidad a princpios del siglo XXI”. Libro home-
nagfe a Diez-Picazo, Tomo III, Civitas, 2003, pdgs. 4859 y ss.; GARRIGA GORINA, M., La adopciin
y el derecho a conocer la filiacion de origen, cit., pags. 163 a 174; PEREZ MARTIN, A.J., “Mater semper
certa est”. Comentario a la STS de 21 de septiembre de 1999. Rev. Abogados de Familia, La Ley, Afio
V, nm. 17, 25 de julio 2000, pdgs. 16-18; DOLZ LAGO, “Origen bioldgico y derecho a la herencia
genética” RGD, 1999, pags. 14219 y ss.; PUENTE SEGURA, “Filiacién materna extramatrimonial.
Imposibilidad de ocultar la identidad de la madre”, Actualidad Juridica Aranzadi, 1999, nim. 413,

pag. 1.

¢ En este sentido, cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 18 de
enero de 2002, Westlaw 87147, que cita la sentencia mencionada en la nota anterior. En este caso, el
Gobierno de Navarra habfa denegado el acceso a los datos sobre su filiacién biolégica a una persona en
virtud del articulo 167 del Reglamento del Registro Civil de 1957. Sefiala la sentencia citada que “7a/
cuestion - que no es, ni mucho menos, nueva (véanse, por ejemplo, los antos de la seccion tercera de la AP de
Navarra de 24 de febrero del 1994 y 14 de septiembre de 1995) — no es tal al dia de oy, tras la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999, que declara inaplicable por inconstitucionalidad sobrevenida del
Art. 167 del Reglamento citado, resumidamente, por entender que pugna con el principio de libre investigacion de
la paternidad recogido en el Art. 39.2 de la Constituciin, ademds de erosionar el Art. 10 de la misma al afec-
tar a la dignidad del hijo y a sus derechos inviolables y al Art. 24.1 en cuanto resulta proscriptivo de indefen-
sidn, concluyendo que es principio constitucional el de investigaciin libre de la paternidad y que cabe hablar del
derecho de las personas a conocer su herencia genérica”.

7 Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 17 de marzo
de 2001 (JUR 2001\240364)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Vistos los articulos 10, 14, 24, 39 y disposicién derogatoria de la Constitucién; 120 del
Cédigo de Familia de Catalufia aprobado por ley 9/1998, de 15 de julio, 47 y 51 de la ley del Registro
Civil; 21, 22, 167, 182 y 316 del Reglamento del Registro Civil; el Convenio nimero 6 de la
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Comisién Internacional del Estado Civil de 12 de septiembre de 1962 sobre determinacién de la filia-
cién materna de hijos no matrimoniales, al que se ha adherido Espafia (B:OE: 17 de abril 1984), la
Orden Ministerial de 10 de noviembre de 1999, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiem-
bre de 1999 y las Resoluciones de 12 de julio y 24, 1%, 2* y 3* de octubre de 2000.

II. Esta sentencia del Tribunal Supremo se pronuncia de modo tajante sobre la inconstituciona-
lidad sobrevenida del articulo 167 del Reglamento del Registro Civil, que permitfa a la madre ocul-
tar la maternidad, no descubriendo su identidad en el parte médico de asistencia al parto. El Tribunal
Supremo declara que este sistema se opone frontalmente a diversos preceptos constitucionales. No
puede permitirse que el hijo bioldgico pierda por completo el nexo que le permitirfa conocer su ver-
dadera filiacién, debido a un acto voluntario de la madre, expresivo de su no asuncién de la materni-
dad y sus responsabilidades inherentes.

III. Tal criterio ha sido compartido por este Ministerio que, al aprobar el nuevo cuestionario para
la declaracién de nacimiento (OM 10 noviembre 1999), ha suprimido las referencias del antiguo cues-
tionario al citado articulo 167.

IV. La maternidad queda, pues, determinada en nuestro Derecho por el hecho del parto, confor-
me al principio tradicional mater semper certa est, cuya vigencia en todo el territorio espafiol se pro-
duce desde que Espafia se adhiriera en 1984 al Convenio internacional citado en los vistos. Ademds,

en Catalufia, la vigencia de ese principio resulta hoy claramente de lo dispuesto en los articulos 87 y
93 del Cédigo de Familia en cuanto se dispone en ellos, de una lado que “la filiacién por naturaleza,
en relacion a la madre, resulta del nacimiento” y, de otro lado, que la filiacién no matrimonial queda
establecida, en lo que se refiere a la madre, “por el informe médico o el documento que exija la legis-
lacién del Registro Civil para la inscripcion”.

V. Consiguientemente estando determinada la filiacién materna debe practicarse la inscripcién
de nacimiento en el Registro Civil para lo cual es necesario conocer los datos de identidad de la madre
y poner, por tanto, a disposicién del Encargado del Registro Civil los datos solicitados. Conviene recor-
dar, ademds que el derecho a la intimidad de la madre y del hijo no matrimonial ya estd garantizado
suficientemente por la legislacién del Registro Civil puesto que la respectiva inscripcién de nacimien-
to es de publicidad restringida (¢fz Arts. 51 LRCy 21 y 22 RRC).

VI. Por todo ello, y teniendo en cuenta el cardcter obligatorio de la inscripcién de nacimiento
(cfr. Arts. 24, 43,71 y 84 LRC), no puede admitirse en modo alguno supeditarla, tal y como razona
el Juez Encargado, a la instruccién de un nuevo expediente. En efecto, el Encargado del Registro Civil
no puede arbitrariamente negar la inscripcién (¢fr. Art. 27 LRC) o suspenderla porque existan crite-
rios diferentes en cuanto a los apellidos que deben de corresponder al nacido porque “comprobado en
el expediente la existencia o identidad del no inscrito y realizadas las diligencias oportunas, se orde-
nara practicar la inscripcién con cuantas circunstancias hayan quedado acreditadas” (¢fz Art. 316
R.R.C.). En este caso, a mayor abundamiento, estdn suficientemente determinados los datos de fecha,
filiacién y parte facultativo, por lo que debe procederse a la préictica de la inscripcién en los términos
que resultan de los mismos.

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria:

1. Revocar el auto apelado.

2. Ordenar que se inscriba en el Registro Civil de L. El nacimiento acaecido en esa poblacién
el 13 de enero de 2000 con el nombre de M. Y los apellidos que resultan de la filiacién materna cono-
cida, haciendo constar como nombre del padre a efectos puramente identificadores uno de uso corrien-
te. La Direccién General de Atencién a la Infancia de la Generalitat de Catalufia deberd completar las
menciones de identidad de la madre.

' En este sentido, la Resolucién de la Direccién General de Registros y del Notariado
3083/2002 de 8 de noviembre, establece que, “conforme a la Sentencia del TS de 21 de septiembre de 1999
(RA 6944), hay que estimar inconstitucional las normas registrales que permitian a la madye ocultar su identi-
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La Direccién General de los Registros y del Notariado en Las referidas
Resoluciones argumentan que el principio tradicional mater semper certa est estaba en
vigor en Espafia desde la ratificacién del Convenio n° 6 de la Comisién Internacional
del Estado Civil (CIEC)*® de 12-9-1962, ratificacién BOE 17-4-1984%®.

En cambio, la legislacién y la jurisprudencia se han decantado a favor de

mantener el anonimato de los donantes de gametos, salvo que concurran causas

201

excepcionales®™, no as{ la doctrina que comienza ha sumarse a la corriente aperturis-

ta que, seglin veremos al tratar el tratamiento que recibe el problema en el sistema
inglés, ya empieza a esbozarse en algunas legislaciones.

dad en el parto, de modo que, identificada la madre en el expediente por parte médico, la filiacion materna ha
quedado determinada vy debe inscribirse”. Esta resolucién declara que “Esta sentencia del Tribunal Supremo se
pronuncia de modo tajante sobre la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 167 del Reglamento del Registro
Civil, que permitia a la madre ocultar la maternidad, no descubriendo su identidad en el parte médico de asis-
tencia la parto. El Tribunal Supremo declara que este sistema se opone frontalmente a diversos preceptos constitu-
cionales. No puede permitirse que el hijo bioldgico pierda por completo el nexo que le permitiria conocer su verdade-
ra filiacion, debido a un acto voluntario de la madre, expresivo de su no asuncion de la mavernidad y sus respon-
sabilidades inberentes. Tal criterio ha sido compartido por este Ministerio que, al aprobar el nuevo cuestionario
para la declaracion de nacimiento (Orden Ministerial de 10 de noviembre de 1999) ha suprimido las referencias
del antigno cuestionario al citado arvticulo 167. La maternidad queda, pues, determinada en nuestro derecho por
el hecho del parto conforme al principio tradicional “mater semper certa est”, cuya vigencia en todo el territorio
espaitol se produce desde que Espaiia de adbiviera en 1984 al Convenio Internacional citado en los vistos.
Consignientemente, no existiendo duda de la identidad de la madye, tal y como se deduce de las actuaciones, la
maternidad ha quedado determinada legalmente y la misma debe reflejarse en la inscripcion de nacimiento, sin
que haya razones para distinguir entre las inscripciones practicadas dentro de plazo y las extendidas fuera de
plazo”.

' Real Decreto 635/1993, de 3 de mayo, por el que se regula la organizacién y funcionamien-
to de la seccién espafiola en la Comisién Internacional del Estado Civil (BOE ntim. 118, de 18 de mayo
1993).

2 Convention relative a 'établissement de la filiation maternelle des enfants naturels
[Convention on the establishment of maternal descent of natural children} (signée a Bruxelles le 12 septembre
1962).

" La legislacién y la jurisprudencia se han decantado a favor de mantener el anonimato de los
donantes de gametos, salvo que concurran causas excepcionales. Asi, el articulo 5.5 de la Ley 35/1988
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida establece que:

“La donacidn serd andnima, custodidndose los datos ¢ identidad del donante en el mds estricto secreto y en
clave en los bancos respectivos y en el Registro Nacional de Donantes. Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por
sus representantes legales, a obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad. Igual dere-
cho corresponde a las receptoras de los gametos.

Sdlo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias de comprobado peligro para la vida del hijo, o
cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad del donante, siempre que
dicha revelaciin sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. En tales casos se
estard a lo dispuesto en al articulo 8, apartado 3 dicha revelacion tendrd cavdcter vestringido y no implicard, en
ningin caso, publicidad e identidad del donante”.

Y en su articulo 8-3 establece que:

138



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 P&agina 139

“La revelacion de la identidad del donante en los supuestos que proceda con arveglo al articulo 5, de esta
Ley, no implica, en ningiin caso, determinacion legal de la filiaciin”.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia de 17 de junio de 1999, al resolver sobre la incons-
titucionalidad del articulo 5.5 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida respecto del articu-
lo 39.2 de la Constitucién, se pronuncia a favor de su constitucionalidad en el caso de que impidiese
sin razén o justificacién alguna la investigacién de la paternidad. Esto no ocurre en el precepto indi-
cado por tres razones: (i) Con cardcter general, permite a los hijos engendrados y a los receptores de
gametos el acceso a informacién general sobre el donante, con excepcién de su identidad; (ii) si bien
con cardcter excepcional, se prevé que en circunstancias extraordinarias que comporten un comproba-
do peligro para vida del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales-penales podré revelar-
se la identidad del donante, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin propuesto; (iii) La investigacién de la paternidad tiene como finalidad el integrar un
vinculo juridico de filiacién o relacién paterno-filial, con derechos y obligaciones reciprocos. Sin
embargo, la revelacion de la identidad del donante de gametos no pretende la constitucién de una rela-
ci6n de filiacidn, sino una mera identificacién donante de los gametos origen de la generacién; y (iv)
finalmente, la preservacién del anonimato del donante de gametos también encuentra fundamento en
la proteccién del derecho a la intimidad de los donantes, contribuyendo con ello a favorecer el acceso
de estas técnicas de reproduccién humana artificial.

Asi, en su fundamento juridico 15 dice esta sentencia:

“La Constitucion ordena al legislador que posibilite la investigacion de la paternidad, lo que no significa
la existencia de un derecho incondicionado de los cindadanos que tenga por objeto la averiguacion, en todo caso y
al margen de la concurrencia de causas justificativas, que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor. Pues
bien, desde esta perspectiva, la Ley enjuiciada solo podrd ser tachada de inconstitucional, por infringir lo dispues-
to en el articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola, en la hipdtesis de impedir, sin razdn o justificacion alguna, la
investigacion de la paternidad.

No es este el caso de la prevision contenida en el Art. 5.5. de la Ley 35/1988, que garantiza la no reve-
lacion, como regla, de la identidad de los donantes de gametos. Conviene no olvidar, como base de partida, que la
accion de reclamacion o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre los sujetos afectados, un vin-
culo juridico propio, comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la denominada relacion pater-
no-filial, siendo asi que la revelacion de la identidad de quien es progenitor a través de las técnicas de procreacion
artificial no se ordena en modo alguno a la constitucion de tal vinculo juridico, sino una mera determinacion iden-
tificativa del sujeto donante de los gametos, origen de la generacion, lo que sitiia la eventual reclamacidn, con este
concreto y limitado alcance, en un dmbito distinto al de la accion investigadora que trae causa de lo dispuesto en
el diltimo inciso del articnlo 39.2 de la Constitucidn.

Habida cuenta de lo expuesto, hemos de rechazar la alegada inconstitucionalidad del articulo 5, apartado
5 de la Ley impugnada. Ha de sefialarse en primer término que el anonimato de los donantes que la Ley trata de
preservar, no supone una absoluta imposibilidad de determinar su identidad, pues el mismo precepto dispone que,
de manera excepcional, “en circunstancias extraordinarias” que comporten un comprobado peligro para vida del
hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales-penales podrd revelarse la identidad del donante, siempre
quie dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto.

Asimismo, el mencionado precepto legal atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas reproductoras arti-
ficiales, o sus representantes legales, el derecho a obtener informaciin general de los donantes a reserva de su iden-
tidad, lo que garantiza el conocimiento de los factores o elementos genéticos y de otra indole de su progenitor. No
puede afirmarse, por ello, que la regulacion legal, al preservar la identidad de los donantes ocasione consecuencias
perjudiciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se produce una desproteccion de estos.

Por otra parte, los limites y cautelas establecidos en este dmbito por el legislador no cavecen de base racio-
nal, respondiendo claramente a la necesidad de cohonestar la obtencidn de gametos y preembriones susceptibles de ser
transferidos al iitero materno ¢ imprescindibles para la puesta en prdctica para estas técnicas de reproduccion asis-
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La doctrina, al abordar este tema, no muestra una posicién undnime. Asf,
seglin una posicién doctrinal, que serfa coincidente con la del Tribunal
Constitucional, el especial &mbito de la donacién de gametos excluye el principio de
verdad biolégica e investigacién de paternidad que establece el Art. 39 de la
Constitucion espafiola (LACRUZ, entre otros). Otros autores adoptan una posicién
mds radical que sostiene que, incluso en el dmbito de la donacién de gametos, se
deberfa aplicar el principio de verdad bioldgica en determinados casos e incluso
poder establecerse la filiacién en proteccién del hijo. Asi, se consideraria inconstitu-
cional el articulo 5.5 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida en relacién con
el Art. 39.3 de la Constitucién espaflola en los casos en que el hijo se quedase sin
padre legal, bien porque la madre no estuviera casada o no conviviera more uxorio o
cuando la fecundacién se hubiese realizado sin el consentimiento eficaz del marido o
compafiero (PANTALEON PRIETO, MARIN GAMEZ). Finalmente, existe una
corriente doctrinal intermedia que sostiene que deberfa concederse un derecho a
conocer la identidad del donante atn cuando ello no determine la filiacién. Sin
embargo, este derecho a conocer la identidad del donante no podria fundarse en el
Art. 39.2 de la Constitucién que estd vinculado al ejercicio de las acciones de filia-
cién. El derecho a conocer la identidad del donante habria que encontrarlo en el arti-
culo 10.1 de la Constitucién espafiola que proclama el libre desarrollo de la persona-
lidad y que tiene su reflejo en el derecho a la integridad moral que establece el arti-
culo 15, sobre la base de que la herencia genética es muy importante en la confor-
macién de la personalidad y excede de la relacién juridica de la filiacidn, afectando a
su dignidad como persona. Asf, algunos autores de esta corriente sugieren la creacién
de una accién ad hoc con la exclusiva finalidad de investigar la relacién puramente
biolégica y sin que implicase paternidad en sentido juridico y social (RIVERO
HERNANDE?Z); indican también que la legitimacién para ejercitar esta accién
deberfa concederse exclusivamente al hijo, con el que no se conté para nada para rea-
lizar la inseminacién y que es la persona directamente interesada en conocer su ori-
gen genético y la identidad de aquel a las que debe muchas de las caracteristicas fisi-
cas o psiquicas que marcan profundamente su personalidad. En definitiva, segiin esta
corriente deberfa permitirse que el hijo averigiie a quién pertenece parte de la heren-

tida (orientadas -debe nuevamente recordarse- a fines terapéuticos y a combatir la esterilidad humana, articulo
1.2 de la Ley), con el derecho a la intimidad de los donantes, contribuyendo de tal modo, a favorecer el acceso de
estas téenicas de reproduccion humana artificial, en tanto situadas en un dmbiro médico en que por diversas razo-
nes ~desde culturales y éticas hasta las derivadas de la propiedad novedad tecnoldgica de estos medios de fecunda-
cidn- puede resultar especialmente dificultoso obrener el material genérico necesario para levarlas a cabo”.

En definitiva, el Tribunal Constitucional estd ponderando un evidente conflicto de intereses
entre el derecho a la informacién del hijo, por un lado, y el derecho a favor de la intimidad del donan-
te y sobre todo razones de interés publico (favorecer la donacién de gametos), que el legislador ha deci-
dido resolver a favor de este dltimo, sin que por ello pueda decirse que el precepto es inconstitucional.

140

o



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 P&gina l4l$

cia genética que recibid, sin que ello implique una relacién juridica, pues el donan-
te debe quedar siempre desligado juridicamente del ser que nazca (SOLER
BELTRAN). Esta postura se hallarfa préxima a la que sostiene el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos al considerar que el derecho de los hijos a conocer sus orige-
nes bioldgicos estd integrado en el derecho a la intimidad del articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos™”.

Por dltimo, intimamente relacionado con el derecho a la identidad, la juris-
prudencia ha iniciado una linea de interpretacién que da prioridad a la verdad bio-
l6gica, y que ha culminado con la Sentencia T.C. 138/2005, 26 de mayo, que decla-
ra inconstitucional el art. 136.1 C.C.

En efecto, como afirma la STS nam. 453/2004, de 27 de mayo™,
Fundamento Tercero:

“La jurisprudencia de esta Sala de Casacion Civil ha iniciado una linea de inter-
pretacion para dar priovidad a la verdad bioldgica (S 3-12-2002, que cita las de 30-1-
1993 y 23-32001) ya que la reforma operada en el CC por L 13 de mayo de 1981 mani-
[fiesta la tendencia a que en materia de estado civil ha de prevalecer la verdad veal sobre la pre-
sunta resultante del estado matrimonial, procediendo toda clase pruebas en los juicios de filia-
cion, de lo que deja constancia el art. 127 del CC, lo que desvanece por complero, como aqui
ocurre, la presuncidn que establece el art. 1106, toda vez que suficientemente se ha probado que
el hijo reconocido no es hijo bioldgico del vecurrente.

La imperatividad del art. 39 de la Constituciin, que exige la proteccion de los hijos,
clama contra la inexactitud en la determinacion de la paternidad, con la anomalia de atri-
buir potestad sobre los mismos a quien no es su padre bioldgico y la aplicacion de un formalis-
mo viguroso vendria a potenciar una situacion injusta y hasta en linea de fraude, por lo que
se impone la adecuada interpretacion de la norma en la linea que marca el articulo tres del

22 Para un andlisis de esta cuestién, vid. SOLER BELTRAN, ANA CRISTINA, “La cuestion del
anonimato del donante de gamentos” (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de
1999 resolviendo el Recurso de Inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asisti-
da),, Articulos doctrinales: Derecho civil, en http//noticias.juridicas.com; y RIVERO HERNAN-
DEZ, E., La constitucionalidad del anonimato del donante de gametos y el derecho de la persona al
conocimiento de su origen bioldgicos, cit., pags. 329-362. PANTALEON PRIETO: “Contra la ley
sobre técnicas de reproduccién asistida” en Homenaje al Prof. Juan Roca Juan, Universidad Muricia,
1989, pigs. 641 y ss. NIETO ALONSO: “Reproduccién asisitida y anonimato de progenitores”,
Aranzadi Civil, enero 2005.

25 FILIACION. Extramatrimonial. Accién de nulidad del reconocimiento de complacencia que
el actor efectué de su paternidad biolégica respecto al hijo de la demandad. Estimacién de la deman-
da. Existencia de prueba de que el menor reconocido no es hijo biolégico del actor. Doctrina jurispru-
dencial.

TS (Sala Primera de lo Civil). Sentencia 27 mayo 2004. p.: Villagémez Rodil, Alfonso [R*
Casacién 2002/1998. Sentencia n° 453/2004}.

Disp. Aplic.: CC: arts. 140 y 141.
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CC. Esta doctrina se veitera en el S 15 de septiembre de 2003, al otorgar toda eficacia deci-
siva al hecho de que el padre que impugnd no era padre bioldgico, pues la paternidad real, en
otro caso, resultaria clamorosamente inexacta si se atribuyera a quien ha probado que no engen-
drd el hijo 'y sélo se limitd a reconocerle como acto de complacencia vy, ain mds, se llegaria a pro-
teger situaciones de indefension, que violentan el art. 24 de la Constitucion”.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de
2003, en su Fundamento de Derecho I, sefiala:

“PRIMERQO.- E! sinico motivo del recurso denuncia infraccion de los articulos 136
y 141 del Cidigo Civil, en conexion al 24 y 39 de la Constitucion y Jurisprudencia que apor-
ta. El articulo 141 del Cidigo Civil no resulta aplicable, en contra del criterio del Tribunal
de Instancia, ya que la doctrina jurisprudencial declava que ha de tenerse en cuenta parva los
supuesto de reconocimiento de paternidad, pero para su impugnacion ha de acudirse al

articulo 136, que es el que procede para combatir la presuncion que siente el arti-
culo 116 (sentencias de 26 de junio de 2002 y 20-6-19906). La impugnacion decidida del
recurso se refiere a que la sentencia no aplicd el plazo de caducidad de un aino que el arti-
culo 136 seiiala a efectos de que el padre pueda impugnar la paternidad atribui-
da desde la inscripcién de la filiacién en el Registro Civil con lo que el precepto le
viene a otorgar la legitimacion activa necesarvia a tales efectos. En el caso de autos el hijo de la
unidn matvimonial que mantuvieron los litigantes —resuelto por sentencia de divorcio-, fue ins-
crito en el Registro Civil el 4 de marzo de 1985 y la demanda se presentd el 6 de julio de
1998, transcurrido en exceso el plazo legal veferido, pero ello no impide la interpretacion del
precepro atendiendo a las civcunstancias concurrentes integradas en los hechos probados, firmes
en casacion, y acreditan que el padre demandante, ante las dificultades de tener
descendencia de su segundo matrimonio, acudi6 al médico especialista que
emitié dictamen el 20 de noviembre de 1997, y ratific6 en prueba testifical,
en el que diagnosticé que padecia azoospermia y una atrofia testicular bilate-
ral que le imposibilitaba para tener descendencia. A su vez las pruebas de investi-
gacion de la paternidad realizadas en el Instituto Nacional de Toxicologia son contundentes,
putes su vesultado es el siguiente: “Permiten excluir la paternidad bioldgica de don Augusto con
respecto a Romeo”. Partiendo del hecho que desde el conocimiento de su esterilidad por el deman-
dante, conforme al informe dicho del urdlogo, de fecha 20 de noviembre de 1997 y que la

demanda ha sido presentada el 6 de julio de 1998, el plazo legal de un aiio no ha transcu-
rrido y ha de precisarse su influencia a efectos de considerar no caducada la accion o si ha teni-
do lugay, atendiendo a la inscripcion en el Registro Civil. La jurisprudencia de esta Sala en
sentencias de 3 de diciembre de 2002, con apoyo en las de 30-+1-1993 y 23-3-2001, decla-
ra que la aplicacidn vigurosa y literal del articulo 136 del Cidigo Civil, en los casos en los
que la paternidad vesulta absolutamente descartada, como aqui ocurre, ofrece serios problemas
de contradiccion con los principios que informan la Ley de 13 de 1881, al resultar patentiza-
da su tendencia a que prevalezca la verdad real sobre la presunta vesultante del estado matri-
monial, conforme proclama dicha Ley y deja constancia el articulo 127 del Cidigo Civil, al
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admitir toda clase de pruebas en los juicios sobre filiacion que puedan desvanecer las situacio-
nes presuntas, pues la veforma legal de 13 de mayo de 1881 integrd como presupuesto inmpor-
tante asentar la filiacion sobre la verdad bioldgica, lo que no se puede desatender tanto en su
aspecto positivo como en el negativo (no acreditacion demostrada de la paternidad) vy toda vez
que el articulo 116 lo que establece es una presuncion, susceptible de ser combatida, ya que
rvesulta decisivo el hecho veraz de ser hijo y también el hecho de ser verdadero padye y si bien el
articulo 39 de la Constitucion asegura la proteccion integral de los hijos, lo que se compagina
con la inexactitud en la determinacion de la paternidad veal si se atribuye a quien no es pro-

genitor. EL formalismo del articulo 136 no puede llevarse a extremo tales que con-
levarian a instaurar situaciones de indefension en el padre atribuido por la Ley que

Uega a conocer que no es progenitor del menor, como aqui ocurrve, al estar el actor afectado de
impotencia y no podria en modo alguno impugnar la asignacion vegistral, llegdndose asi a
situaciones fraudulentas que no autoriza el articulo 6-4 del Cidigo Civil. Lo expuesto condu-
ce a la conclusion de que no se da la caducidad de la accion denunciada, pues el “dies a quo”
se cuenta desde el momento en que el demandante tuvo conocimiento cierto, apoyado en prueba
cientifica, de su incapacidad para procvear (articulo 1969), lo que ratificd la prueba practi-
cada de investigacion de la paternidad. El motivo no prospera y procede confirmar la senten-
cia vecurrida, aunque no se acepte el argumento de aplicacion al caso de autos del articulo 141
del Cddigo Civil (Sentencia de 9-9-1991, 11-7-1992, 9-5-1994 y 10-6-2002).”.
Recientemente, el Tribunal Constitucional (STC 138/2005, de 26 de mayo,
BOE n° 148, 22 junio y STC 156/2005, de 9 de julio) invocando entre otros argu-
mentos, el mandato constituyente de investigacién de la paternidad cuya finalidad
primordial es la adecuacién de la verdad juridico-formal a la verdad biolégica, ade-
cuacién vinculada a la dignidad de la persona (art. 10.1. CE), ha declarado incons-
titucional el parrafo 1° del art. 136 C.c, en la redaccién dada por la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, en cuanto comporta que el plazo para el ejercicio de la accién de
impugnacion de la paternidad matrimonial empiece a correr aunque el mari-
do ignore no ser el progenitor biolégico de quien ha sido inscrito como hijo
suyo en el Registro.
La referida STC 138/2005 reconoce expresamente en su Fundamento tercero el dere-
cho del hijo a conocer su identidad.
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Cuarta Parte

La mediacion familiar y el
derecho a conocer los origenes

La mediacién tiene una amplia aceptacién como sistema de gestién y reso-
lucién no adversarial de conflictos en las crisis familiares, principalmente en separa-
cién y divorcio; no obstante, no sélo tiene posible incardinacién, sino, también,
deseable aplicacién a otros contextos familiares, siendo la adopcién uno de
los d4mbitos en los que consideramos muy conveniente aplicar los beneficios
que se derivan de aquélla.

La aplicacién del instituto de la mediacién a este contexto, supone cambiar
la cultura de la adopcién y dar una oportunidad a las relaciones familiares amplias,
sumatorias, que pueden enriquecer a la persona.

En este espacio de los conflictos en adopcidn es bastante ajustada la idea que
propugna SIX* de que la mediacién “no es, primero, asunto de arreglo de conflic-
tos, sino trabajo de regulacién constante de las relaciones entre unos y otros...se trata,
entonces, en la mediacién de poner en prictica ,sin cesar, lazos nuevos entre unos y
otros, en una verdadera creatividad; o de reparar los lazos que estdn flojos o que han
sufrido algin accidente; o de gestionar rupturas de lazos, diferencias. Se trata de un
actuar comunicacional”.

La mediacién en esta sede implica:

e La intervencién de un mediador en un conflicto de dos o mais
partes (adoptado-adoptantes, adoptado-familia biolégica, adoptado-
adoptantes-familia bioldgica).

* A partir de la demanda de los implicados (solicitud a la Entidad
publica competente en materia de proteccién de menores, o a un set-
vicio privado de mediacién)™”.

2 Vid. SIX, J. E. Dindmica de la mediacion. Ed. Paid6s. Barcelona, 1997, pdg 186.

2 Aunque consideramos que ha de ser la Administracién la que vele por ofrecer y controlar el
ejercicio de este derecho, no descartamos la posibilidad de que desde un servicio profesional de media-
ci6én, aunque éste sea privado, se puedan abordar los conflictos que se derivan de los supuestos de adop-
cién. Aqui habria que distinguir de qué tipo de conflictos se trata y entre quiénes.
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¢ El mediador (bien dependa de la Administracién, sea personal
contratado por una empresa que preste sus servicios para la Entidad
respectiva, o sea socio de una empresa privada o Asociacién) se
constituye en tercera parte y debe tener las caracteristicas
siguientes:

1.- Ser profesional y cualificado (psic6logo, trabajador
social, abogado... pero con formacién especifica en media-
cién familiar).

2.- Neutral (podrd estar de acuerdo o no con el interés que,
v.gr. manifiestan las partes a encontrarse y con el posible
acuerdo al que lleguen, pero habrd de facilitarles ese espacio
si no hay riesgo para ellas).

3.- Imparcial (no tomard parte por la madre que tuvo que
renunciar al hijo, ni por el hijo adoptado que pretende obte-
ner respuestas a su pasado, por emotivas que sean las mani-
festaciones, pero hard sentir a las partes que estd junto a ellas
equitativamente).

4.- Sin ningtn poder de decisién (son las partes las ver-
daderas protagonistas del proceso, las Gnicas decisiones posi-
bles serdn las que emanen de ellas).

5.-Aceptable a las dos partes (podrin elegir las partes al
mediador o no segin al servicio que acudan, pero ambas han
de legitimarlo con su participacién en el proceso de media-
ci6n).

6.-Que pueda garantizar la confidencialidad de lo tra-
tado (éste es uno de los elementos esenciales de la mediacién
en estos contextos, dado que lo delicado de ciertas situacio-
nes privilegian este espacio para el encuentro).

7.- Que ayude a las partes a resolver sus conflictos
para que ellos mismos lleguen a decisiones construc-
tivas (acuerdos entre padres y menores adoptados sobre el
modo y el tiempo de hacer efectivo el derecho éstos a
conocer su origen, decisiones relativas a los encuentros
respecto al contenido de los mismos. Conocerse simple-
mente, darse explicaciones y terminar tras la primera reu-
nién, volver a mantener contacto, o, incluso, establecer
relaciones familiares, son posibles en el espacio de media-
ci6én, pero siempre se ha de hacer desde el respeto a las
partes y a su intimidad).
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Vemos, por tanto, cémo la cldsica definicién de mediacién familiar dada por
RIPOL-MILLET™, es perfectamente aplicable a los contextos de adopcién. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que la mediacién, al ubicar la toma de decisiones
en la potestad de las partes para llegar a acuerdos, puede presentar en sede de adop-
cién ciertas peculiaridades, ya que, junto a las limitaciones legales derivadas del
orden publico familiar, se trata de un dmbito en el que la Administracién y el con-
trol judicial estdn presentes de un modo importante.

La Recomendacién (98)1 del Comité de Ministros a los Estados miem-
bros sobre la mediacién familiar es marco de referencia obligado para toda la
legislacion europea en esta materia.

Parte la R (98)1 del concepto de mediacién familiar como un “proceso en el que
un tercero -el mediador-, imparcial y neutro, asiste a la partes de la negociacién sobre
las cuestiones que son objeto del litigio con vista a la obtencién de acuerdos comunes”.

Por tanto, para valorar si los conflictos en sede de adopcién serfan objeto,
también, de la Recomendacidn referida, habremos de estar a los sujetos de la media-
cién a los que alude: “las partes”, y al campo de aplicacién de la mediacién®’: “az) La
mediacion familiar trata todos los litigios que puedan surgir entre los miembros de
una misma familia, vinculados tanto por lazos de sangre como de matrimonio, y entre
las personas que tienen o han tenido relaciones familiares tal como las define la legislaciin
nacional. b) Sin embargo, los Estados tienen la libertad de determinar cudles son las cuestio-
nes o los casos que cubre la mediacion familiar”.

Se colige del texto que La R (98) 1 no restringe su aplicacién exclusivamen-
te a los conflictos derivados de las crisis matrimoniales, aunque haya a lo largo de su
articulado referencias expresas a los mismos, sino que parte de un dmbito extenso de
relaciones familiares para aplicar la mediacién familiar, dejando libertad a los
Estados para determinar los supuestos objeto de la misma. Por ello, entendemos que
todos aquellos conflictos familiares que prevén las leyes de mediacién familiar en
vigor en Espafia, quedarfan sujetos al marco establecido por la citada Recomendacién
y por los principios que en ella se preconizan.

Dado que hay un reconocimiento expreso a los conflictos derivados de la
adopcién y especialmente los relativos a los encuentros entre familia bioldgica y
adoptiva, podemos concluir que esta tipologia de conflictos, contemplada en las
leyes de mediacién familiar de Valencia y Canarias y en Proyectos de ley de media-
cién familiar, como el del Pafs Vasco, son susceptibles de mediacién familiar por

2 Vid. RIPOL-MILLET, “La mediacién transformadora”, V Jornadas de Trabajo Social,
Universidad de Alicante, marzo 1999.
207

Vid. Dentro de los principios sobre la mediacién familiar, el apartado I, relativo al “Campo
de aplicacién de la mediacién”.
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voluntad del legislador (que reconoce la necesidad de dar respuesta a situaciones que
tenfan un deficitario tratamiento en la prdctica social y legislativa).

En Espaiia, como hemos adelantado, se ha comenzado timidamente a
tomar en consideracién la importancia que tiene su origen para las personas
adoptadas y lo que este hecho diferencial supone en sus relaciones familiares.
Asi, las distintas Administraciones, los Tribunales y el Derecho, en sus distintas
manifestaciones, han ido posiciondndose para dar respuesta a una necesidad que, si
bien ha existido siempre, en los tltimos tiempos se ha convertido en emergente.

Actualmente, s6lo dos leyes de mediacién familiar, de las cinco vigen-
tes, recogen expresamente la mediacién en contextos de adopcién, haciendo
un reconocimiento tacito de dicho derecho.

En concreto, la LEY 7/2001, de 26 de noviembre, Reguladora de la
Mediacién Familiar en el dmbito de la Comunidad Valenciana y la Ley 15/2003, de
8 de abril, de la mediacién familiar, de Canarias, o el Proyectos de Ley de mediacién
familiar del Pafs Vasco, de marzo de 2004, en el que se contempla de modo especi-
fico la adopcién como objeto de la mediacién, reconociendo tdcitamente el derecho
del adoptado a conocer sus origenes.

La situacién, por tanto, resulta de lo mds dispar. Asi, algunas CCAA han
regulado el derecho del adoptado a conocer sus origenes en Leyes de proteccién a la

*% haciendo referencia a la mediacién en ellas pero sin regularla ( v.gr. Ley

infancia
de proteccién de la infancia de Castilla y Le6n.); otras, tras contemplarlo en las nor-
mas de proteccién de menores prevén también ese espacio de mediacién para hacer-
lo efectivo en Leyes de mediacién familiar (v.gr. Anteproyecto de Ley de Atencién
y Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia del Pafs Vasco, y Anteproyecto de Ley
de mediacién familiar de marzo de 2004) y otras Comunidades Auténomas regulan
la mediacién en contextos de adopcién en leyes especificas de mediacién familiar sin
reconocer expresamente el derecho referido en ninguna normativa (V.gr. Comunidad
Valenciana, o Canaria).

Parten estas leyes de un concepto global de mediacién familiar y as{ se
refieren a ella como “instrumento en la biisqueda de soluciones y acuerdos en los conflictos
Jamiliares”, sefialando que “...Por sus caracteristicas de voluntariedad, neutralidad, impar-
cialidad y confidencialidad, la mediacion se presenta ante la familia como un recurso que abre
nuevas vias para fomentar, desde el mutuo vespero, la autonomia y la libve capacidad de las

2209

personas para decidir su futuro”*”, o como “una férmula para resolver conflictos fami-

liares, recomponiendo la propia familia desde dentro, en un clima de cooperacién y

% Vid. Supra.
2 Predmbulo de la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, Reguladora de la Mediacién
Familiar en el 4mbito de la Comunidad Valenciana.
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respeto mutuo”; exponiendo que “los miembros de la familia en conflicto solicitan y acep-
tan la intervencion confidencial de una tercera persona ajena, neutral y cualificada, denomi-
nada mediador, que trabajard con y para la consecucion de un acuerdo justo, duradero y acep-
table para los familiares en conflicto, en el sentido de mantener las responsabilidades de cada
miembro de la familia, y especialmente con los mds dignos de proteccion, cuales son los hijos™°.
Ciertamente en contextos de adopciéon podemos predicar la teoria

*!1 aunque con ciertas especificidades.

general de la mediacién familiar

En efecto, en este dmbito ofrece la mediacién un espacio para resolver los
conflictos familiares (y éstos lo son en sentido amplio), ddndoles a las partes el ver-
dadero protagonismo para tomar las decisiones que les convengan para regir su futu-
ro, precisamente, desde el conocimiento de su pasado.

El principio del interés del menor, en el sentido que le atribuyen tanto los
instrumentos internacionales, como nuestro Derecho interno, serd uno de los ejes
esenciales en torno al cual ha de girar el proceso de mediacién.

En dicho sentido, las Leyes de mediacién familiar han incluido en su 4mbi-
to de aplicacién los conflictos derivados de la adopcién.

En esta linea, La Ley 7/2001, de la Mediacién Familiar en el dmbito de
la Comunidad Valenciana, atendiendo al incremento que la demanda de bisqueda
de sus origenes por los hijos adoptados ha experimentado en los Gltimos afios, acon-
seja la mediacién “como marco idoneo para canalizar el posible encuentro, dejando que
sean las partes mismas quienes den forma al procedimiento en el que se conjugue el derecho a
saber y el devecho a la privacidad”".

La Ley viene a dar respuesta al acuerdo adoptado por las Cortes Valencianas,
el 16 de febrero de 2000, por el que el Gobierno Valenciano se comprometid, en el
dmbito de sus competencias, a facilitar al mdximo la informacién necesaria a las pet-
sonas y familias que traten de conocer su identidad biolégica, ofreciendo la media-
ci6én como espacio adecuado para el encuentro.

Por ello, al referirse la Ley en el art. 3 al objeto de la mediacién familiar, des-
taca, entre otros: “b) Recabar en tanto el Ordenamiento Juridico lo permita, /a infor-
macion referente a la filiacion e identificacion de la familia bioldgica y de los hijos adoptados
mayores de edad, para posibilitar su encuentro, protegiendo siempre la confidencialidad
de los datos identificativos de ambos. ¢) Facilitar el acuerdo en aquellas situaciones en

21 Predmbulo de La Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar, de Canarias.

2" El concepto de mediaciéon familiar que contempla el Proyecto de Ley de mediacién
familiar del Pais Vasco, resulta idéneo, también, para adopcién. Asi, el Art. 4 sefiala que: “La
mediacién familiar es un procedimiento voluntario en el que profesionales cualificados en
mediacién, imparciales y sin poder decisorio, ayudan a las partes en conflicto a encontrar una
solucién mutuamente aceptable para concluir su conflicto familiar”.

22 Vid. Predmbulo de la Ley.
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las que, como consecuencia del ejercicio de la patria potestad, el interés superior de los
menores y personas con discapacidad pueda verse menoscabado”.

Parece colegirse del texto legal que el objetivo de la mediacién familiar,
respecto a contextos de adopcién, se centra en obtener informacién tanto del
adoptado como de su familia de origen, para propiciar el encuentro, que a
tenor del articulo, podria entenderse reservado a los mayores de edad. Sin embargo,
aunque parece cefiirse al adoptado mayor de edad el dmbito de las personas que estin
legitimadas para acceder el servicio de mediacién, entendemos que el menor
deberia ser también beneficiario del mismo, en la forma y con las limitaciones
que se derivan de su condicién de menor, y que no son otras que las ya expuestas para
ejercer el derecho a conocer su origen. Especialmente, podemos considerarlo sujeto
de la mediacién familiar, cuando se encuentre en situacién conflictiva respecto del
ejercicio de la patria potestad de sus padres, siempre que el origen del conflicto esté
relacionado con la adopcién.

Por su parte, la DA1* de la Ley, se refiere a “los supuestos de mediacién para
el conocimiento de los origenes bioldgicos y lograr el encuentro entre las personas adoptadas
y su familia biol6gica”. Por lo que nos preguntamos si esto quiere significar que la
Conselleria competente en materia de familia y adopciones, como una de las funcio-
nes de la mediacién regulada, ha de arbitrar procedimientos para coadyuvar en la
investigacion del origen de los adoptados que lo soliciten*?. Puesto que la respuesta
ha de ser negativa, ¢a qué se refiere entonces la Ley al hablar de “recabar informacién
para el encuentro”? Ciertamente, la redaccién del art. 3 ) en relacién con la DA1?, es
desafortunada y pudiera inducir a errores, puesto que no es cometido de la media-
cién familiar iniciar ningdn tipo de accién de averiguacién de la filiacién, ni tiene
este instituto funciones investigadoras.

Cuestién distinta es que el adoptado solicite de la Administracién el acceso
a su expediente de adopcién y, posteriormente, para el buen fin del encuentro, ofrez-
ca el adoptado, o solicite el Servicio de mediacién®", los datos que en él figuren para
contactar con la familia biolégica®”, y comunicarles, as{, el interés del hijo adoptado
respecto del encuentro, ofreciéndoles el espacio de la mediacién a tal efecto.

Hay que tener en cuenta que la propia Ley prevé que la Conselleria compe-
tente apruebe “e/ procedimiento a seguir para preparar convenientemente a las partes, en las

5 Este es el deseo de muchas Asociaciones de adoptados, que pretenden que el Servicio de
mediacién averigiie la identidad de sus familias biolégicas y las localice.

214 BEn este sentido entendemos el término “recabar informacién”. Ello servirfa, naturalmente,
para preparar mejor el proceso de mediacién que se llevaria a cabo de desearlo ambas partes.

2> Todo ello, entendemos, previa ubicacién de la familia biolégica por la unidad de
Postadopcidn, con la que tendrfa que trabajar en colaboracién el Servicio de mediacién que se creara

al efecto.
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mejoves condiciones, antes del posible encuentro”, por lo que, con buen criterio, entiende el
legislador que en mediacién familiar no se entra a valorar el derecho del adoptado a
conocer su origen, sino que la preparacién de las partes queda vinculada, exclusiva-
mente, al hecho del encuentro.

En cuanto a la preocupacién de la Ley 7/2001, por “salvaguardar los legiti-

mos derechos de todos”*'°

, ha de entenderse en la linea que la jurisprudencia y el
Derecho interno vienen marcando, especialmente, desde 1999°".

Llama, también, la atencién, que la mediacién prevista en la Ley Valenciana
se circunscriba al referido encuentro, por lo que en una interpretacién literal habria
que entender excluida la restante problemdtica que pudiera generar la adopcién. Sin
embargo, si se tratase de conflictos entre padres adoptantes e hijos adoptados, enten-
demos que podrian demandar la mediacién que la Ley contempla respecto de aque-
llos conflictos derivados del ejercicio de la patria potestad en base al art. 3.c). Esta
interpretacién nos parece que deberfa ampliarse, pues en el dnimo de la Ley parece
estar el dar respuesta a la demanda de bisqueda de origenes, atendiendo todos los
condicionamientos: psicolégicos, juridicos y sociales, siendo muchos los conflictos
que en este contexto quedarfan excluidos, de cefiirse el dmbito de la mediacién a la
gestién no adversarial del encuentro.

Siguiendo los pasos de la anterior, Lz Ley 15/2003, de la mediacion fami-
liar de Canarias, modificada por Ley 3/2005, de 23 de junio, dispone en su art. 3,
respecto a los conflictos objeto de mediacién familiar:

"Podrd ser objeto de mediacion familiar cualquier conflicto familiar siempre que verse
sobre materias vespecto de las cuales el ordenamiento juridico vigente reconozca a los
interesados la libre disponibilidad o, en su caso, la posibilidad de ser homologados
judicialmente; entendiendo por conflicto familiar aquel que surja entre conyu-
ges, pavejas de hecho (estables 0 no), entre padres e hijos, abuelos con nietos, entre
hijos 0 los que surjan entre los adoptados o acogidos y sus familias biologi-
cas, adoptivas o de acogida; preferentemente los relativos al ejercicio de la patria
potestad, guarda y custodia, régimen de visitas, pensiones, uso del domicilio familiar,
disolucidn de bienes gananciales o en copropiedad, cargas y ajuar familiar, asi como,
en general, aquellos otros que se deriven o sean consecuencia de las relacio-
nes paterno-filiales y familiares”.

Es de valorar que a pesar que la proteccién del interés del menor podria ses-
gar el dmbito de “disponibilidad” sobre el que las partes pudieran negociar, sin
embargo, no se trata de derecho necesario en todas las cuestiones que le afectan. Por

21 Vid. DA1* de la Ley 7/2001.

*'7 Sobre el derecho del hijo a conocer su origen, frente al de la madre a su intimidad, vid. supra.
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el contrario, como hemos venido exponiendo, hay un importante marco de actuacién
para la autonomia de la voluntad de las partes, considerando, por supuesto, al menor
adoptado como una de ellas, dotado de una importante autonomia para decidir o
para ser oido sobre ciertas cuestiones que le afectan tan directamente.

Al referirse el precepto a los conflictos que surjan entre personas adoptadas
y sus familias biolégicas o adoptivas, sin especificar mds, no se niega, con buen cri-

terio, el acceso a mediacién a los menores adoptados®*®

. En la misma linea, hay que
valorar la importancia que en esta Ley se le atribuye a la resolucién de los conflictos
en las relaciones entre padres e hijos, siendo la adopcién causa de muchas disputas
entre unos y otros, lo que hace que la mediacién sea idénea, también, en estos con-
textos’”.

Asimismo, E/ Proyecto de Ley de mediacion familiar del Pais Vasco, sen-
sible a esta cuestién, reconoce la necesidad de regular la mediacién familiar de modo
global, sefialando en su Preimbulo que: “La Ley opta por un dmbito de aplicacion amplio,
que se extiende mds alld de los conflictos originados en las situaciones de ruptura de pareja -
ya e trate de matrimonios o de uniones de hecho- a otvas civcunstancias conflictivas que pue-
den darse en el medio familiar. Asi, contempla entre las situaciones a las que puede extender-
se la aplicacion de la mediacion familiar ... el establecimiento de relaciones entre las personas
adoptadas y su familia bioldgica, los conflictos entre padres y abuelos u otros familiares o alle-

>0 cuanto se impide a estos #ltimos mantener velaciones normalizadas con los hijos de

gados
aquéllos...”.

Especial interés para el dmbito de adopcién tiene la afirmacidn contenida en
el Predmbulo, respecto a que “la regulacidn prevista puede asimismo aplicarse a situacio-
nes conflictivas no susceptibles de ser planteadas judicialmente, si bien, en tal caso, la media-
cion sdlo quedard sometida a esta regulacion si las partes vy la persona mediadora asi lo acuer-
dan”. Dicho interés se sustenta en el hecho de que al romper la adopcién los vincu-
los juridicos entre adoptado y su familia natural, muchos de los conflictos que quie-
ran abordarse en mediacién no tendrfan ningtn reflejo en Tribunales, al igual que

los acuerdos a que aquellos quieran llegar, que no tendrdn mds sancién juridica que

218 También se ofrecerfa la mediacién para los encuentros, v.gr., entre hermanos biolégicos del
adoptado y éste, aunque ambos fueran menores. Sobre el conflicto de los padres e hijos sobre la reve-
lacién o sobre el encuentro, o relaciones posteriores con su familia biolégica.

* En este sentido, entendemos que la Ley de mediacién familiar de Catalufia, al regular la
mediacién respecto de los conflictos que surjan respecto de los hijos comunes, (ex art. 5. Tercero), tam-
bién podria amparar la mediacién en los conflictos que, derivados de la adopcién, se dieran entre adop-
tado y adoptantes, a pesar de que dicha ley no haga referencia expresa al hecho de la adopcién. En cual-
quier caso, el que la causa que pueda originar el conflicto entre ellos sea la adopcién, no ha de deter-
minar la exclusién de la mediacién para resolver dicho conflicto, al fin y al cabo, se trata de disputas
entre padres e hijos, con independencia de su filiacién.

0 Vid. Supra e infra, lo expuesto sobre “allegados”.
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la que la voluntad que las partes le atribuyan; por ello, la mediacién se configura
como un espacio extrajudicial idéneo en el que resolver los conflictos (bien por que
en mediacién se resuelvan los conflictos, que podfan tener solucién en los Juzgados,
bien porque se gestionen y resuelvan los asuntos que no tienen acceso a ellos).

Por lo tanto, el que el Proyecto de Ley permita someter a mediacién los
conflictos respecto de los cuales los juzgados no tienen competencia, es abrir
vias al servicio de la paz social, y consolidar el principio de autonomia de la
voluntad de las partes™'.

Expresamente se refiere el Proyecto, en el art. 5.2° ¢) a “Los conflictos surgi-
dos entre las personas adoptadas, su familia adoptante y su familia biolégica”, como
aquellos que serdn objeto de mediacién familiar. Tal formulacién con cardcter exten-
so, permite acoger todos aquellos supuestos conflictivos que se generen entre las par-
tes de una adopcién, entre las que no cabe duda que podrian estar los menores. Por

2y estableciendo un marco amplio

ello, nos parece acertado que sin especificar mds
de actuacién, permita que sea la casuistica concreta la que determine los conflictos
mediables en esta sede.

También en el Pais Vasco, encontramos otro texto normativo de interés en
esta materia. Asi, respecto al acceso a la informacién de los datos relativos a la iden-
tidad, el art. 84 del Anteproyecto de Ley de Atencién y Proteccién a la Infancia
y a la Adolescencia del Pais Vasco, impone la obligacién de reserva sobre la infor-
macién obtenida y de los datos de filiacién de los adoptados, a las personas que pres-
ten servicios en las Entidades ptblicas o en las entidades colaboradoras. Sin embar-
go, hay que resefiar que, en el ap. 2 del art. 84, recoge la obligacién de la
Administracién de facilitar el acceso a dichos datos si los interesados los soli-
citan a través de la mediacion.

Por tanto, en garantia del ejercicio del derecho que parece reconocer
la norma a nifios y adolescentes, se establece un procedimiento de mediacién,
previo a la revelacién, aludiéndose expresamente al caricter confidencial del
mismo. En él, el adoptado y sus padres (parece que se pretende que los progenito-

2! El Art. 1° del citado Proyecto de Ley de mediacién familiar, dispone: “ 1. La presente
Ley tiene por objeto la regulacién la mediacién familiar y de las actuaciones de las personas y
entidades que trabajan en ella. 2. La mediacién es un instrumento al servicio de la paz social
que potencia la participacién directa de los ciudadanos y ciudadanas en la bisqueda de solu-
ciones a los problemas familiares que les afectan, favoreciendo la comunicacién entre los
miembros de una familia y reduciendo, tanto los conflictos entre las partes, como el tiempo
necesario para su resolucidn, facilitando la consecucién de arreglos amistosos”

22 A pesar de que el Prélogo se refiera al establecimiento de relaciones entre las personas adoptadas y
su familia bioldgica, como las situaciones a las que puede extenderse la aplicacién de la mediacién fami-
liar, entendemos que éste no es mds que un ejemplo de los posibles supuestos de actuacién de la media-
cién que el Proyecto regula.
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res acompafien a su hijo en este proceso, pero el derecho estd en el hijo) serdn infor-
mados de las circunstancias relativas a la filiacién biolégica, pero no establece la Ley
mds requisitos™.

También se colige del precepto que la mediacién ofrecerd, asimismo, el espa-
cio, tanto para el adoptado como para los padres biolégicos, para informar de los
datos relativos a determinadas circunstancias socio-familiares de ambos y del interés
que tienen en un posible encuentro. Cuando se trata de menores no se cierra la posi-
bilidad del acceso a sus datos, en consonancia con el principio de personalidad que
venimos defendiendo, pero si se condiciona a la adecuacién del momento evolutivo
en el que se encuentre y a que tenga suficiente juicio y capacidad para comprender.
Finalmente remite la regulacién del proceso de mediacién al marco de la regula-
cién de la mediacién prevista en el articulo 47.3.

Como hemos apuntado, la aplicacién del instituto de la mediacién familiar
a contextos de adopcién, viene reconocido, ademds de en Leyes y Proyectos de Ley de
Mediacién familiar, en Leyes de protecciéon de menores.

La Ley 1412002 de 25 de julio, de Promocion, Atencion y Proteccion a la
Infancia en Castilla y Ledn, en consonancia con el reconocimiento del derecho del
adoptado a conocer sus origenes™’, y para garantizar y facilitar el ejercicio de tal dere-
cho, dispensa un amplio reconocimiento a la mediacién familiar®”, disponiendo en
su art. 108:

23 El art. 84.2 del Anteproyecto de Ley de Atencién y Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia
del Pafs Vasco dispone: “...Sin perjuicio de lo anterior, y en garantia del derecho de los nifios, nifias y adolescentes
a conocer la identidad de sus padyes bioldgicos, de conformidad con lo previsto en el articulo 11 de esta Ley, en el arti-
culo 7.1. de la Convencion de los Derechos del Niiio y en el articulo 30 del Convenio de La Haya de 1993, sobre pro-
teccion del nifto y cooperacion en materia de adopcion internacional, las Administraciones Piblicas facilitardn a las
personas adoptadas, si &tas lo solicitaran, los datos de los que dispusieran con respecto a su filiacion bioldgica, debien-
do adoptarse al efecto las medidas adecuadas; en particular, un procedimiento confidencial de mediacion, previo a la
revelacion, en cuyo marco tanto la persona adoptada como sus padres bioldgicos serdn informados de las respectivas cir-
cunstancias familiares y sociales y de la actitud manifestada por la otra parte en velacion con su posible encuentro...”.

24 Vid Supra, el derecho del menor a conocer sus origenes en Castilla y Ledn.

*» La Exposicién de motivos (VIII), de la citada Ley, sefiala que la regulacién contempla los prin-
cipios mds generales que afectan... “a los servicios de mediacién que hayan de implantarse para hacer
efectivo el derecho de las personas adoptadas a conocer su origen, y a facilitar, en su caso, el encuentro
de los mismos con la familia biolégica”. Asimismo, en el Titulo II “De las actuaciones de prevencién”,
el art. 38, relativo a las Acciones y medidas principales, en el n° 4 contempla las de apoyo a la fami-
lia, y en el apartado e), se refiere a “los programas de orientacién y mediacién familiar”. También el
art. 125, relativo a las competencias de la Administracién de la Comunidad Auténoma, en el n° 2, res-
pecto a la Entidad publica de proteccién y reforma de menores en Castilla y Le6n, apartado i) sefiala
“la acreditacién, habilitacién, inspeccién y control de las Entidades colaboradoras en la prestacion de
servicios y en funciones de mediacién en adopcién, e) apoyo a la mediacién en postadopcion.
Igualmente, se prevén competencias de mediacidn, respecto de las Entidades locales (art. 126 de la Ley
14/2002), y de las entidades colaboradoras de caricter privado, ex art. 132 de la citada norma.
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“A fin de hacer efectivo el derecho de las personas adoptadas a conocer sus origenes,
regulado en el art. 45,K) LC y L 2002/408 de esta Ley, dispensarles apoyo necesario que
requiera su ejercicio y facilitay, en su caso, la mediacion en el encuentro entre aquellos
y la familia biolégica, se regulardn las actividades profesionales que pueden levarse a cabo
con tal objeto, garantizando los principios de voluntariedad de las partes, vespero al
derecho de ambas a la intimidad vy cualificacion e imparcialidad de la actuacion, establecien-
do igualmente los vequisitos que hayan de reunir las entidades que vealicen estas funciones”.

Algunas cuestiones nos llaman la atencién de este precepto. En primer lugar,
parece referirse el articulo a la regulacién que se ha de realizar de ciertas actividades,
que llevadas a cabo por profesionales o por entidades y presididas por principios
como la voluntariedad de las partes y otros comunes a la mediacién, pretenden
garantizar el ejercicio idéneo del derecho a conocer sus origenes de los adoptados
mayores de edad que han sido sujetos de proteccién (ex e/ art. 45,K) LC y L

2002/408). Ello, supone sesgar y limitar un derecho que no puede ser sometido a

tales restricciones, por razén de la causa de que trae su origen la adopcién®.

Ciertamente, como ya sefialamos®’, no parece justificado que el articulo citado
se refiera al derecho s6lo de un tipo de adoptado, el que estuvo sujeto a proteccién de la
Comunidad de Castilla y Le6n, cémo si pretendiera excluir del servicio de mediacién al
resto de ellos (art. 14.3 Ley LC y L 2002/408), a los que la Ley debe amparar permi-
tiéndoles el acceso a la mediacién familiar para realizar el encuentro deseado. Este esco-

llo trata de subsanarse en E/ Proyecto regulador de la Comunidad de Castilla y Ledn, relativo
)228

a la mediacion en la biisqueda de los origenes, (febrero 2004)*, en el Capitulo XIII, que lleva

por titulo “De las actuaciones profesionales de mediacién en el ejercicio del derecho de
las personas adoptadas a conocer sus propios origenes”, que en su art 58, relativo a la

¢ Vid. supra.

7 Respecto a la duplicidad en la citada Ley del reconocimiento del derecho del adoptado a cono-
cer su origen, vid. supra.

28 E] citado Proyecto es independiente del Proyecto de Ley de mediacién familiar de Castilla y
Leén, actualmente en trdmite. Llama la atencién que en este tltimo, el articulo 2, relativo al concepto y
finalidad de la mediacién familiar, sefiala en el apartado 2 “La actuacién de mediacién familiar s6lo podri
realizarse respecto de los conflictos sefialados en el siguiente Articulo en aquellas materias sujetas a libre
disposicién de las partes y siempre que éstas no estén incapacitadas judicialmente y sean mayores de edad
o estén emancipadas”, y en el art. 3, al contemplar los conflictos objeto de mediacién familiar, dispone,
entre ellos “C) Personas con hijos no incluidas en los apartados anteriores, para promover que encuentren soluciones
satisfactorias a los conflictos que surjan vespecto a sus hijos”. De lo que podemos colegir que los menores no son
considerados sujetos en la mediacién familiar, pero los conflictos que tengan los progenitores respecto de
ellos s podrfan abordarlos en mediacién. Por tanto, aunque no se cierra la puerta de la mediacién fami-
liar, definitivamente, a los conflictos que venimos analizando, tampoco existe en este Proyecto un reco-
nocimiento expreso, como seria deseable en sintonia con la Ley de proteccién de la infancia. La falta de
un criterio coherente en la distinta regulacién del tema esperamos que se corrija, tras las sucesivas
enmiendas al Proyecto, en el texto definitivo de la Ley de mediacién familiar.
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facilitacion del ejercicio del derecho a conocer los propios origenes, y en el 62, al refe-

2 alude al derecho de las personas adoptadas, sin

rirse a los requisitos de los solicitantes
mds distinciones, pero requiere que sean mayores de edad.

Es interesante la ampliacién de los legitimarios a la familia biolgica que
realiza el apartado 2, del art. 62 del Proyecto, que, tras disponer que “Unicamente
podrdn instar la intervencion de los servicios de mediacion aquellas personas adoptadas que,
una vez alcanzada la mayoria de edad... opten libremente por bacerlo efectivo”, sefialan que
“2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, podrdn solicitar igualmente los servicios
de mediacion los miembros de la familia de origen de una persona adoptada, una vez transcu-
rrido el tiempo necesario para que éta haya alcanzado la mayoria de edad y quedando con-
dicionadas las actuaciones a que, informada éta sobre ellas, la consienta”.

En nuestra opinién, es muy acertado ampliar la legitimacién para instar la
mediacién familiar, también, a la familia bioldgica, pero condicionando siempre el
encuentro a la concurrencia de ambas voluntades.

Otra de las cuestiones que suscita el art. 108 de la Ley 14/2002 de 25 de
julio, es la relativa a la figura del mediador. De dicho precepto colegimos que la
mediacién familiar se ofrecerfa por las personas fisicas o juridicas referidas, teniendo
como cometido especifico el encuentro entre el adoptado y su familia bioldgica, y
dichos profesionales o entidades, bajo los principios comunes a la mediacién, pero,
fuera ya de este marco, dispensarfan, también, al adoptado, el apoyo necesario que
requiera el ejercicio de su derecho a conocer.

A nuestro entender, hay que distinguir el apoyo, v.gr. psicolégico, que ha de
recibir el adoptado en el ejercicio de su derecho en la bisqueda de sus origenes, muy
legitimo y necesario, y que requiere profesionales y espacios especificos, del espacio
que se ofrece desde la mediacién. Por eso, si la interpretacién que se ha de realizar
del citado articulo es la que hemos colegido, nos parece adecuado mantener la dis-
tincién de los recursos que se han de destinar para dar respuesta a las necesidades del
adoptado, aunque si se han de atender por los mismos profesionales, podrd quedar
desvirtuada la mediacién, pues el mediador se veria “contaminado” por el devenir de
los hechos vy, tal vez, pierda la imparcialidad.

Sin embargo, no parece ser este el criterio del Proyecto relativo a mediacién
en dicha Comunidad, que en su Art. 58, sefiala: “1. A fin de hacer efectivo el derecho que
las personas adoptadas tienen, una vez alcanzada la mayoria de edad, a acceder a su expe-
diente y a conocer sus ovigenes, dispensarles el apoyo necesario que vequiera su ejercicio y faci-
litar en su caso el encuentro con la familia bioldgica, dispondrdn aquellas de los servicios espe-
cializados de mediacion de las entidades y profesionales habilitados al efecto...”.

2 En dicho articulo, también se legitima a la familia bioldgica para solicitar el servicio de
mediacién. Vid. infra.
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El precepto referido parece englobar, entre las actuaciones encomendadas al
Servicio de mediacién, muchas que no le corresponderia en modo alguno, y que des-
virtuarfan la mediacién familiar en el sentido que le atribuyen las leyes dictadas al
efecto, la doctrina, y el concepto de la misma que venimos manteniendo. Por ello,
entendemos que el citado Proyecto, por querer abarcar bajo el término mediacién
una amplia intervencidn, lejos de que su normativa redunde en beneficio del adop-
tado, irfa en contra del mismo, ante la falta de servicios especificos con funciones que
le sean propias.

Como hemos visto, las Leyes y Proyectos de Ley referidos divergen en
cuanto a las personas legitimadas para instar la mediacién. Asi, mientras en
unas normas las personas legitimadas para hacerlo han de ser adoptados mayores de
edad™’, en otras, cabe pensar que pueden ser también menores, al referirse simple-
mente a adoptados®', incluyéndose en alguna, igualmente, la legitimacién de la

familia biol6gica en determinados presupuestos™’

. Por nuestra parte, entendemos
que si se admite que el derecho a conocer el origen biolégico es un derecho de la per-
sonalidad, podria plantearse como extensién del mismo, que los menores tienen tam-
bién derecho a instarla, pero, al igual que ocurre respecto al ejercicio de aquél, los
padres han de velar porque el mismo no sea contrario al “favor filii”.

Asimismo, varfan las normas respecto al objeto de la mediacién y mientras

en unas se dirige principalmente al “encuentro”*

, otras admiten los posibles con-
flictos entre todos los implicados en la adopcién®, llegando otras a atribuir a la
mediacién funciones que no le son, ni le han de ser propias®’.

Respecto a la figura del mediador hay que tener presente que, puesto que
las leyes que prevén expresamente la mediacién familiar en relacién con la adopcién,
no seflalan ninguna especialidad de las personas que hayan de intervenir en este con-
texto, se colige que los requisitos son los generales establecidos para los profe-
sionales de la mediacién familiar, por lo que podemos afirmar que, también, en
este 4mbito existe disparidad al respecto.

Asi, en la Ley 7/2001 de 26 de Noviembre, de mediacién Familiar de Vilencia,

se exige al mediador formacién universitaria en Derecho, Psicologia o Trabajo Social,

»*V.gr. Ley de mediacién familiar de Valencia (con las precisiones sefialadas), y Proyecto relati-
vo a mediacién en la Comunidad de Castilla y Ledn.
»1 V.gr.Ley de mediacién familiar de Canarias y Proyecto de Ley de mediacién familiar del Pafs

Vasco.

* Proyecto relativo a mediacién en la Comunidad de Castilla y Le6n.

3 V.gr. Ley de mediacién familiar de Valencia.

»4Vid. Ley de mediacién familiar de Canarias, y Proyecto de Ley de mediacién familiar del Pafs
Vasco.

*» Proyecto relativo a mediacién en la Comunidad de Castilla y Leén.

157

o



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 P&gina 158$

Educacién Social o Graduado Social, junto al aprovechamiento de una formacién uni-
versitaria especifica de postgrado en mediacién familiar, que serd de experto, si se trata
de alguna de las formaciones de origen sefialada, y que en caso contrario habrd de ser, al

*%. Asimismo, habrdn de estar inscritos en los registros que al efec-

menos, de especialista
to establecerdn los colegios profesionales en los cuales esté colegiada la persona media-
dora, o en el Registro del Centro de Mediacién de la Comunidad Valenciana, si no estd

»7_debiendo, en todo caso, ser aceptada por las partes™®.

obligado a la colegiacién

Canarias, por su parte, exige en su respectiva Ley de mediacién familiar que
el mediador tenga formacién universitaria en las carreras de Derecho, Psicologia y
Trabajo Social u otras ciencias sociales, asi como que esté inscrito en su respectivo
colegio profesional, y en el Registro Pdblico de Mediadores Familiares de la
Comunidad Auténoma Canaria. Se sefiala también en el art. 5° que el mediador tiene
que “acreditar una formacion especifica en mediacion familiar con los requisitos que reglamen-
tariamente se establezcan, asi como estar inscrito en el Registro Priblico de Mediadores
Familiares de la Comunidad Autdnoma de Canarias”.

En cuanto a los Proyectos de Ley de mediacién familiar que tienen previsto
implementar este 4mbito, El Pafs Vasco requiere para poder actuar como mediador
estar inscrito en el Registro de Personas y Entidades Mediadoras creado por el
Departamento del Gobierno Vasco competente en mediacién familiar; para ello, ha
de ser licenciado o diplomado, preferentemente en Derecho, Psicologia, Trabajo
social, Educacién social y Pedagogia, siendo imprescindible acreditar una formacién
especifica en mediacién, y una formacién continua de la misma.

Respecto al Proyecto regulador de la Comunidad de Castilla y Le6n, de la
mediacién en la bisqueda de los origenes, de 2004, en su art. 59, relativo a los servicios
de mediacién, exige a los profesionales, para poder realizar actividades de mediacién en
Castilla y Le6n en el sentido sefialado, tener formacién en Psicologfa, Pedagogia o
Trabajo Social, estar inscritos en el respectivo Colegio profesional y facultados para el
ejercicio profesional en dicha Comunidad, asi como acreditar formacién especifica, y la
experiencia profesional que se les requiera, segtin se determine en Resolucién, también
habrdn de estar habilitados al efecto™. La Ley prevé que las actividades de mediacidn
puedan ser realizadas, también, por entidades que cumplan ciertos requisitos®®.

»¢Vid art. 7de la Ley de mediacién familiar de Valencia.

7 Vid a este respecto el Art. 12 de La Ley 7/2001 de 26 de Noviembre.

2% Asf lo dispone el art. 14 de la Ley 7/2001 de 26 de Noviembre.

»” Hay que tener en cuenta que la habilitacién, segin dispone el art. 60, se acordard a solicitud
de los mismos, mediante resolucién del titular del organismos que tena atribuidas las funciones que
corresponden a la Entidad Publica de Proteccidn de Castilla y ledn, previo informe de la Comisién de
adopciones, una vez que se acredita que cumplen los requisitos antes sefialados

*Vid. art. 59.2 del Borrador referido.
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La formacién especifica en mediacién familiar no s6lo garantiza la buena
marcha del proceso concreto que el mediador aborde, sino la consolidacién de este
instituto que, por su corta existencia, adolece de independencia respecto del sujeto
que lo desarrolla; por ello, nos parece un error a subsanar la falta de exigencia de for-
macién en mediacién. Si a ello unimos que el contexto objeto de estudio presenta
perfiles que requieren un tratamiento muy especializado, nos encontramos con que
el mediador ha de tener no sélo la sensibilidad propia de quien trabaja con conflic-
tos familiares, sino, que, ademds, a de estar familiarizado con los que se derivan pro-
piamente de la adopcién, porque en caso contrario, no serd capaz de manejar el pro-
ceso, con el consiguiente fracaso y frustracion de las partes. Por tanto, el mediador
ha de estar preparado convenientemente, con una capacitacién idénea en familia y
conflictos familiares, técnicas y proceso, pero, ha de conocer muy bien los aspectos
psicoldgicos y juridicos que presentan comtinmente los casos objeto de mediacién en
adopciones.

En nuestra opinién, serfa conveniente que, junto a la formacién en media-
cién familiar, los profesionales que realizaran tales intervenciones estuvieran especia-
lizados en adopcién, o pudieran especializarse a través de cursos en los que se abor-
dasen los aspectos psico-sociales y juridicos que habrdn de ser tenidos en cuenta en
sede de adopcién.

Mis unanimidad existe en la legislacién respecto a los principios que
habran de presidir la mediacién familiar, y que, sin duda, han de ser los mis-
mos que se hayan de predicar en la mediacién en adopciones. Sin embargo,
es fundamental tener en cuenta que algunos de ellos cobran singular impor-
tancia, debido al especial cardcter que el objeto de la mediacién tiene en esta
sede’™.

Ciertamente, la mediacién habrd de estar presidida por la voluntariedad
para ambas partes, en el sentido de que adoptado y familia bioldgica han de decidir,
libremente, no s6lo el modo en que se desarrollard el proceso, sino, también, que el
propio proceso sea posible.

En este sentido la ley de mediacién familiar de Valencia dispone en su art. 4
que “las partes son libres de acogerse a la mediacién”; en la misma linea, la Ley
Canaria sefiala en su art. 4.1 que “e/ procedimiento sélo podrd iniciarse a instancia de todas
las partes en conflicto”, y el Proyecto de ley de mediacién familiar del Pafs Vasco, al
recoger la voluntariedad entre los principios fundamentales por los que se debe regir
la mediacién, concluye que “Las partes son libres para optar por este procedimiento y acce-
der a €l 0 para desistir (en cualquier momento) del mismo sin que pueda derivarse sancidn nin-

21 Vid. GARCIA VILLALUENGA,L. : Mediacion en conflictos familiares : Una construccion desde el
Derecho de familia. Ed. Reus, Madrid, 2005.
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guna por esta circunstancia. Unicamente podrd comenzarse el procedimiento de mediacion cuan-

2242

do haya consentimiento (aceptacion) de todas las partes en conflicto””*. El mismo princi-
pio se contempla, también, en el Proyecto regulador de la Comunidad de Castilla y
Ledn, de la mediacién en la bisqueda de los origenes, ex art. 61 a) y b).

Decidir4, por tanto, el hijo, la manera de hacer efectivo su derecho a cono-

*5y los limites que éste quiere que tenga, y la familia bioldgica lo

cer sus origenes
hard sobre el modo en que ejercerd su derecho a encontrarse o no con el adoptado
(cuestién distinta del derecho del hijo a conocer su origen es, v.gr., la obligacién de
la madre de encontrarse con él ), asi como la informacién que quiere comunicarle (v.
gr. la identidad del padre). Es posible que el adoptado sélo necesite que el servicio
de mediacién le refiera algunos datos que la familia biolégica quiera hacerle llegar
relativos a su origen, a enfermedades congénitas, u otros que pudieran ser de su inte-
rés. Asimismo, la familia biolégica, v.gr., la madre, puede tener interés en saber sélo
el estado de salud y bienestar del hijo. En estos casos, puede trabajarse en sesiones
individuales, y si las partes lo desean, posteriormente se podrd realizar una sesién
conjunta, propicidndose el encuentro, también, desde la mediacién familiar.

Ciertamente, si se trata de un menor de edad habrd que estar a la edad y al
grado de discernimiento del mismo. Nos parece fundamental que, desde los
Servicios publicos, se ofrezca en interés del menor y en aras de su proteccién, a la que
estd obligada por ley la Administracién, un estudio del caso y apoyo psicoldgico para
poder realizar el encuentro a través de mediacién. Lo idéneo a nuestro entender seria
que en un Servicio integral (v.gr. una unidad de postadopcién), profesionales del drea
de psicologia realizaran tal intervencién, y posteriormente se derivase a mediacién
para el referido encuentro. En caso de que el menor o sus padres adoptantes se nega-
ran a tal atencién, cabe pensar si serfa condicién de inadmisibilidad para acceder al
citado servicio de mediacién (tal vez cabria acreditar haberlo realizado fuera de la
propia Administracién, en otra Institucién privada o pablica).

En el caso de que la Administracién asi lo considerara, siempre se podria
acudir al Juez, ex art. 158 C.c. para que adoptase la medida que le permitiera al
menor acceder al mismo aunque no hubiera pasado previamente por el servicio de
apoyo psicoldgico. Lo “obligatorio” serfa que el menor recibiera, junto a sus padres,
informacién de los aspectos psicolGgicos que podrian verse afectados en el encuentro,
como fase previa al acceso a la mediacién y el apoyo previo para abordarlos. En el caso
de que rechacen dicho apoyo, pero asistieran a la sesién de informacién, entendemos
que podrian acceder a mediacién, previa valoracién de la Entidad puablica.

2 Las palabras en rojo son originarias del documento, y se prevé que puedan ser modificadas en
el texto definitivo.
5 Ex art. 4 de la Ley de mediacién familiar de Valencia,
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Hay que tener en cuenta que el principio de la voluntariedad supone,
igualmente, la facultad de desistir o continuar en el proceso segtn el interés
de las partes, que puede alcanzar, desde “mirarse en su espejo biolégico”, hasta
comenzar una relacién®* . Dicha voluntariedad se extiende, incluso, a la figura del
mediador, que podrd renunciar a continuar en el proceso cuando se vea imposibilita-
do, v. gr.,de equilibrar el poder de las partes, o aprecie falta de voluntad de éstas de
continuar en mediacién o en los demds casos que prevén las leyes sobre excusas®”.

Naturalmente, este principio faculta, también, para llegar a los pactos que
las partes tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a derecho, tal
como sefialan el art. 4 de la Ley de mediacién familiar de Valencia, o el Art. 7 a) del
Proyecto de Ley de mediacién familiar del Pafs Vasco*™.

La confidencialidad es otro de los principios comunes a toda mediacién
familiar, pero en el contexto de adopciones reviste un especial significado.
Podria decirse, que el respeto a la intimidad personal y familiar, y la “convenien-
te reserva” que afecta a los expedientes de adopcidn, tienen en la mediacién una
continuidad. Por ello, el mediador estard obligado a guardar secreto profesional
sobre los datos, o documentos a los que tenga acceso en el ejercicio de sus funcio-
nes, naturalmente, frente a terceros, pero, igualmente, habrd de reservar aquellos
que las partes le hagan saber en sesiones individuales, y que no quieran que sean
desvelados al otro. Sin embargo, no afectard a aquellos hechos o documentos que
el adoptado o la familia biolégica expresamente manifiesten que sean trasladados
a la otra parte.

Las leyes de mediacién familiar se hacen eco de este principio, algunas de
forma genérica®”, y por tanto aplicable también al contexto de adopcién, y otras lo
recogen de manera especifica™®.

En la primera direccidn, el art. 4.4 de la Ley de mediacién familiar de
Canarias seflala como principio esencial de la mediacién la confidencialidad y el
secreto profesional, “en el sentido de que el mediador familiar actuante no podrd des-
velar o utilizar ningin dato, hecho o documento del que conozca relativo al objeto
de la mediacién, ni aun después, cuando finalice la misma, haya acuerdo o no. “en el
sentido de que el mediador familiar actuante no podrd desvelar ningiin dato, hecho
o documento del que conozca relativo al objeto de la mediacién, ni aun después,

24 Ex art 4 de la Ley de mediacién familiar de Valencia, art.4.1 de la Ley de mediacién familiar
de Canarias, 5.1; Art. 7.1 Proyecto de Ley de mediacién familiar del Pais Vasco.

*»En este sentido, vid. art. 8 de la Ley Valenciana de mediacién familiar.

¢ Vid. Supra. V. gr. El pacto de una donacién que se haya de reducir por inoficiosa.

*7Vid. art.7 del Proyecto de Ley del Pafs Vasco.

2% Vid. Art. 61.g) del Proyecto regulador de la Comunidad de Castilla y Ledn, de la mediacién
en la bisqueda de los origenes.
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cuando finalice la misma”*®. La misma obligacién de guardar secreto, se vuelve a
recoger en relacién con los deberes del mediador, ex art. 8°.

Recoge dicha Ley una referencia que, aunque no esté dictada de modo espe-
cifico para la adopcidn, y pueda entenderse contenida dentro del principio general
de confidencialidad de la mediacién, nos parece interesante que se incida en ella de
cara al dmbito objeto de nuestro estudio, dado los aspectos tan personales a los que
afecta. Asf, el art. 4.6, impone a las partes, la obligacién de “guardar reserva de los
datos, hechos o documentos de los que hayan tenido conocimiento en el curso de la
mediacién”.

Por su parte, la Ley de mediacién familiar de Valencia, al referirse en su
Articulo 9 a los deberes de las personas mediadoras, contempla la obligacién de “e)
“Mantener la reserva vespecto a los bechos conocidos en el curso de la mediacion, salvo que el
levantamiento de la misma sea compatible con la legislacion vigente vespecto al secreto profesio-
nal o exista aceptacion expresa de las partes”, especificando la obligacién de la confiden-
cialidad en el contexto objeto de estudio. Asi, dispone que “En los supuestos de biisque-
da de origenes bioldgicos, la persona mediadora se abstendrd de facilitar los datos identifica-
tivos a quien instd la mediacion en tanto no disponga de la autorizacion expresa de la otra
parte para que se vealice el encuentro. Dicha veserva alcanzard también al supuesto de que la
persona mediadora fuera citada como testigo, si las partes han renunciado previamente al dere-
cho de proponer lo tratado en la mediacion en una prueba testifical”.

La confidencialidad tiene otro reconocimiento expreso al referirse la Ley al
objeto de la mediacién en relacién con la adopcidn (ex art. 3.¢), imponiendo la obli-
gacién de que se lleve a cabo “protegiendo siempre la confidencialidad de los datos
identificativos de ambos”.

La obligacién de guardar la debida confidencialidad se extiende mds alld del
proceso de mediacidn, y, por ello, entendemos que el mediador podrd ampararse en
el secreto profesional, sin que pueda ser designado perito en un asunto del que haya
tenido conocimiento a través de la mediacién, ni ser llamado como testigo en un pro-
cedimiento, respecto a la materia que fue objeto de mediacidn, salvo las excepciones
que prevén las Leyes™'. Asi, la excepcién a la confidencialidad, segtin la Ley

9 Redaccién dada por LEY 3/2005, de 23 de junio, para la modificacién de la Ley 15/2003, de
8 de abril, de la mediacién familiar.

20 Sefiala el art. 8 que : “E/ mediador debe mantener la confidencialidad vy el secreto profesional, respec-
to de los hechos tratados en el curso de la mediacion, ni aun después de hacer cesado la misma, haya habido o no
acuerdo, no pudiendo desvelar o utilizar cualquier dato, bhecho o documento de los que conozca con ocasion de la
mediacion ni aun después, cuando esta finalice, con o sin acuerdo”.

! Sobre las obligaciones del mediador. Vid. supra. Nos preocupa que el Proyecto regulador de
la mediacién en la bisqueda de los origenes, de la Comunidad de Castilla y Leén, en su arts. 65.3,
recoja el deber del mediador de “informar sobre los extremos que sean requeridos por el organismo que

tenga atribuidas las funciones que corresponden a la Entidad piblica de Proteccién de Castilla y Leén”,
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Valenciana, es que la informacién que se obtenga no sea personalizada, pudiendo uti-
lizarse para finalidades de formacién o investigacién, quedando también excluida

para el caso de que guardar secreto suponga una amenaza para la vida o la integridad

fisica o psiquica de una persona, o se trate de una posible infraccién delictiva™’.

En cuanto al caracter personalisimo de la mediacién®’, que implica la
obligacién de participar directamente en dicho proceso, hay que tener en cuenta que
si bien ha de afirmarse respecto de personas mayores de edad, en aquellos conflictos
derivados de adopcién, cuando una de las partes sea un menor adoptado, los padres,
en interés de éste, podrdn asistir a las sesiones de mediacién, junto al hijo, valoran-
do el mediador la voluntad del menor, y la viabilidad de las decisiones que pueda
tomar por si solo. En aquellos supuestos en que el menor necesite de sus represen-
tantes legales, es decir, de sus padres o tutores, en su caso, para hacerlo, éstos habrin
de estar en el proceso en el ejercicio de su patria potestad o en cumplimiento de las

funciones de tutela. También, entendemos que estardn legitimados para instar la

mediacién y participar en el proceso, en representacién del hijo, excepcionalmente®,

cuando al interés del menor le convenga que aquellos, v.gr. obtengan datos que éste
no esté en disposicién de hacerlo por sus circunstancias de edad o condiciones de
madurez, o en aquellos otros asuntos en que se valorara la conveniencia.

Otro de los principios que resultan de especial interés en relacién con la
adopcion es la ausencia de formalismo. A este respecto, hay que tener en cuenta
que la mediacién, como proceso que es, ha de estructurarse en unas fases®, sin

porque la confidencialidad entendemos que se ha de extender, también, a la Administracién, salvo los
supuestos previstos por las leyes; s6lo las partes han de ser los depositarios de la informacién que el
otro quiera transmitirle. Cuestién distinta es la relativa a aquellos acuerdos en que la Administracién
por sus funciones en la proteccién de menores, pudiera verse afectada, y de los que podré ser informa-
da si lo requiere.

Mis coherente nos parece el criterio del Proyecto de mediacién familiar del Pais Vasco, que es
suart. 21, alude a que la confidencialidad se extiende hasta el acta que levanta el mediador de la sesién
final, en que se hacen constar los acuerdos.

»2 Sobre el deber de confidencialidad y sus excepciones, vid. Supra. Principios de la mediacién
familiar.

2> Art. 5 de la Ley de mediacién familiar de Valencia, art.5 de la Ley de mediacién familiar de
Canarias, Vid. art.7 i) del Proyecto de Ley del Pais Vasco. Vid. Art. 61.h) del Proyecto regulador de la
Comunidad de Castilla y Le6n, de la mediacién en la bisqueda de los origenes del Proyecto de Ley de
Castilla y Le6n

»* Entendemos que en interés del menor, serfa una excepcién al art. 162.1, habida cuenta de que
partimos de que el derecho a conocer la identidad es un derecho de la personalidad, pero que tiene
esenciales consecuencias que hacen que los padres hayan de extremar la vigilancia del favor filii

»° E] Proceso segiin la Ley de mediacion familiar deValencia (ex arts 13 al 21), es el siguiente: Primera
reunidn: explicacién del procedimiento y reglas de la mediacién; planificacién de las siguientes reunio-
nes.- Firma del acta asumiendo reglas. Reuniones posteriores: trabajo sobre temas en conflicto. Acuerdos.
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embargo, una de sus grandes ventajas es la flexibilidad”‘. Esto significa que dentro
de las etapas que las Leyes prevén para que la mediacion se desarrolle, y dentro de
los plazos mds o menos amplios que dispone, el mediador ha de actuar como el ver-
dadero guia del proceso, adaptdndolo a las necesidades de las partes y a la evolucién
que la relacién entre ambas va experimentando a lo largo de las sesiones; ello supo-
ne que sea el proceso el que se adapte al caso objeto de mediacién, y no viceversa.

Este principio nos permitird, en contextos de adopcidn, ajustar las etapas al
conflicto que presenten las partes, teniendo en cuenta que el interés que éstas ten-
gan puede ser muy variado, y que el cumplimiento de las expectativas, o la imposi-
bilidad de satisfacerlas, pueden hacer que las sesiones tengan una duracién muy corta
en el tiempo, o se prolongue mds alld de los plazos sefialados en la Ley, porque la
familia as{ lo requiera y se valore por el servicio de mediacién su conveniencia.

Hay que tener en cuenta que ninguna Ley prevé un proceso especifico para
la mediacién en adopcién, pero dicho proceso si estd recogido en el Proyecto regula-
dor de la mediacién en la btsqueda de los origenes, de la Comunidad de Castilla y
Ledn, (arts. 63 al 65), sobre el que haremos algunas observaciones.

Contempla el Proyecto la obligatoriedad de que el adoptado concluya un
proceso de informacidn y orientacién previa sobre “la trascendencia y consecuencias
del ejercicio del derecho a conocer los propios origenes”(ex art. 62), como paso pre-

Acta final: redaccién de acuerdos con la firma de las partes. Mdximo tres meses desde la reunién ini-
cial. Prérroga de dos meses en situaciones que se aprecie la posibilidad de llegar a acuerdos y asf se
solicite por las partes. Proceso segin la Ley de mediacion familiar de Canarias: El proceso de mediacién
familiar se 7niciard mediante solicitud escrita en tal sentido realizada por todas las partes en conflicto,
o de cualquiera de ellas con el consentimiento de la otra. (art. 10). El mediador familiar habré de ser
aceptado por las partes en conflicto (art. 11). Una vez instada la mediacién por las partes, haberse
designado el mediador familiar y haber aceptado éste la mediacién, el mediador familiar deberd convo-
car a las partes en conflicto a la sesion inicial, en la cual el mediador informard a las partes de sus derechos
y deberes, asi como de los derechos y deberes del mediador, de las caracteristicas del procedimiento,
su duracién, de las personas que van a intervenir como consultores, en su caso, de la compensacién eco-
némica u honorarios profesionales que la misma devengue, as{ como de los gastos en que se incurra,
debiéndose fijar ademds, las cuestiones que van a ser objeto de la mediacién y la planificacién de las
sesiones que vayan a ser necesarias. (Se levantard el acta de la sesién inicial firmado por todos) (art. 12).
El proceso de mediacién familiar terminard mediante sesion, de la que se levantard el acta final, en la cual,
o bien se expresard con la debida claridad los acuerdos aceptados por las partes, o bien la imposibili-
dad de haber llegado al mismo con sus motivos. Se firma por todos. Los acuerdos que consten en el acta
final, serdn vdlidos y obligardn a las partes que lo hayan suscriro, siempre que en ellos concurran los requi-
sitos necesarios para la validez de los contratos.(Art. 14).La duracién de la mediacién familiar depen-
derd de la naturaleza y conflictividad de las cuestiones a tratat, no pudiendo exceder de tres meses desde la
Jecha de la sesion inicial, si bien se puede prorrogar por otros tres meses, cuando mediante escrito debida-
mente motivado, se aprecie su necesidad a solicitud de las partes o del propio mediador. (Art. 13).
26 Vid. Art. 4.2 Ley de mediacién familiar de Canarias.
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vio para acceder al servicio de mediacién, y relativo a mayores de edad. A este res-
pecto hay que tener presente que dichas personas tienen, en principio, plena capaci-
dad de obrar, y no pueden ver condicionado su derecho a acceder a un servicio, que
ofrece la Administracidn, a la obligacién a someterse al referido proceso de orienta-
cién; cuestién distinta es la obligatoriedad de recibir la informacién relativa al pro-
ceso de mediacién, y asumir los compromisos que este conlleva, para poder iniciar la
mediacién familiar.

Aun pareciéndonos muy importante preparar al adoptado para las conse-
cuencias que la decisién de comenzar la busqueda de sus origenes puede comportar-
le, entendemos que este trimite no se debe vincular a la mediacidn, sino a otros ser-
vicios, quedando este espacio destinado al abordaje de los conflictos que surjan de un
derecho que, previamente, se ha hecho efectivo (el adoptado, conociendo ya sus datos
de filiacién, acude a mediacién para que el servicio facilite la relacién con la familia
biolégica).

Respecto a las actuaciones de mediacion, recoge el Proyecto el “acceso del
mediador a la informacion obrante en el expediente administrativo de adopcién relativo al
adoptado solicitante de sus servicios, previa especifica autorizacién de éste... y en su

caso para recibir copia, al objeto de poder dispensar asesoramiento™’

personalizado que
le permita decidir sobre la continuacién de la actividad, sus objetivos y sus limites”.
Refiriéndose, después, a la de “transmisién al adoptado solicitante, de los datos...
obrantes en los expedientes administrativos a €l referidos o los obtenidos como resul-
tado de su actividad de investigacidn, identificacién y localizacién con las personas
pertenecientes a su familia biolégica y del contacto establecido en su caso con ellas”.

En nuestra opinién, el mediador no ha de ser quien acceda a los datos que
obren en el expediente de adopcién, para exponer su contenido al adoptado, y ello a
pesar de que el adoptado le autorice. Nos preguntamos si en el supuesto de que éste
no de la autorizacién por escrito para ello, se le permitiria acceder a su expediente de
adopcidn. La respuesta que a este respecto nos da la Ley nos parece vulnerar el dere-
cho constitucional a conocer los origenes, en el modo que hemos venido defendien-
do, y entendemos que va, también, contra el derecho de toda persona a acceder a sus
expedientes administrativos. Asi, el art. 58.2, restringe el acceso del adoptado mayor
a los datos que obren en los expedientes relativos a su adopcién a que lo hagan a tra-
vés de “servicios especializados de mediacién”, o a que el adoptado haya completado
el proceso de informacién y orientacién previa. Por lo que entendemos que no tiene
justificacién ninguna, ni siquiera en beneficio del adoptado, que se condicione de
este modo un derecho como el referido, y que pretendan utilizar la mediacién para
ello.

»7 El mediador no asesora.
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Respecto a las actividades que la Ley vincula a la mediacién, tales como el
asesoramiento( que entendemos que no es funcién del mediador), la de transmision

de los datos contenidos en el expediente del adoptado™®, la investigacién (el media-

7259

dor no es “investigador”’, a pesar de que estudie el caso y lo analice, y, por supues-

to, investigue en torno a la institucién de la mediacién), la ubicacién de la familia

(no es funcién del mediador), que entendemos que no le son propias*®

, recoge tam-
bién otras que s{ lo son: el contacto con la familia de origen para facilitar el encuen-
tro, y el desarrollo del propio encuentro entre adoptado y su familia. Por dltimo, el
Proyecto alude a que, finalizada la actividad de mediacién, se levantari acta, suscri-

ta por el mediador y el “solicitante”*"

27262

en la que “se describird las actuaciones reali-
zadas y los resultados obtenidos...

En cuanto al resto de los principios que caracterizan la mediacién familiar,

263

tales como la buena fe de las partes y del mediador®?, que garantizard la buena mar-

cha del proceso y la validez de los acuerdos a que los que lleguen aquellas, o los esen-
ciales que han de presidir toda mediacién familiar como la imparcialidad™’, o la
neutralidad®®, entendemos que habrdn de exigirse, del mismo modo, en aquellas
mediaciones que traigan su causa de conflictos relativos a la adopcién, por lo que lo
expuesto respecto a ellos hay que traerlo a colacién en este dmbito. No obstante, hay

% Ni es el mediador el que debe acceder, ni es el tampoco quien debe transmitir dichos datos.
% En el sentido de realizar diligencias para descubrir un hecho.

2% Las mismas razones son esgrimibles en el supuesto de que el solicitante del servicio de media-
ci6n sea la familia biolégica, ya que, en este caso, la Ley prevé entre las actividades de la mediacién:
“investigacién sobre una persona adoptada mayor de edad, a solicitud de la familia de origen...para la
identificacién y localizacién de aquella, asi como la transmisién de los resultados a dichos solicitantes
cuando el adoptado lo autorice...”.

! En su caso, habria que decir “las partes”.

2 Sobre el deber de informacién a que alude el art. 65.3 del citado Proyecto, vid. lo expuesto
sobre la obligacién de confidencialidad.

*% Art. 5 de la Ley de mediacién familiar de Valencia, Vid. art.7 j) del Proyecto de Ley del Pafs
Vasco, Vid. Art. 61.c) del Proyecto regulador de la Comunidad de Castilla y Le6n, de la mediacién en
la basqueda de los origenes.

24 Art. 9.f) de la Ley de mediacién familiar de Valencia; Art.5 de la Ley de mediacién familiar
de Canarias: “ Imparcialidad y neutralidad del mediador familiar actuante, en el sentido de que éte debe garan-
tizar el respeto de los puntos de vista de las partes en conflicto, preservando su ignualdad en la negociacion, abste-
niéndose de promover actuaciones que comprometan su necesaria neutvalidad o la vulneracion de derechos o intere-
ses superiores, principalmente relativos a los hijos menores o discapacitados”(redaccién dada por la Ley 3/2005
de 23 de junio de modificacién de la Ley de mediacién familiar); Vid. art.7 j) del Proyecto de Ley del
Pais Vasco, Vid. Art. 61.f) del Proyecto regulador de la mediacién en la bisqueda de los origenes del
Proyecto de Ley de Castilla y Leén. Vid. Supra.

2 Art. 9.g) de la Ley de mediacién familiar de Valencia, art.5 de la Ley de mediacién familiar
de Canarias, Vid. art.7 j) del Proyecto de Ley del Pafs Vasco, Art. 61.f) del Proyecto regulador de la

mediacién en la basqueda de los origenes del Proyecto de Ley de Castilla y Le6n. Vid. Supra.
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alguna especificidad importante que debemos apuntar, y es la relativa a la necesidad
de que la mediacién sea un espacio donde se trate de garantizar el equilibrio de las
partes, cuestién que como veremos no es ficil, pues la familia biol6gica, especial-

2%y ello puede hacer fracasar

mente la madre, puede sentirse en una posicién inferior
el proceso.

Por dltimo y relacién a las posibles lineas de actuacién de la mediacién en
sede de adopcién, tomando como marco la normativa actual en esta materia, enten-
demos que tiene perfecto engranaje en la filosofia de la mediacién y que se ha de

materializar también en un dmbito tan complejo los siguientes conflictos:

* Los conflictos entre padres adoptantes e hijos adoptados: principal-
mente, cuando presentan intereses contrarios respecto al hecho de la
revelacién o de la bsqueda de origenes; incluso, en una etapa poste-
rior, respecto del encuentro, o las futuras relaciones que puedan esta-
blecerse entre el hijo y su familia bioldgica.

o Los conflictos entre la familia biologica y el hijo adoptado, o los
adoptantes, en su caso, relativos al encuentro y a las futuras relaciones
que de él puedan derivarse.

#6V.gr., siente que los adoptantes tienen la Ley de su parte, por su renuncia al hijo. Vid. infra.
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Quinta Parte

Estado actual de la cuestion en
Espana. Especial referencia a las
Comunidades Autonomas

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Para conocer la situacién que a este respecto se estd viviendo en las distintas
Comunidades Auténomas y poder presentar propuestas que dieran respuestas a las
necesidades que se presentan tanto en relacién con la intervencién de la
Administracién ante la solicitud, principalmente del adoptado, de acceder a los
datos relativos a la identidad bioldgica, asi como a la viabilidad del acceso a deter-
minados expedientes, que suelen coincidir con los anteriores a la Ley de 1987, se ela-
boré un cuestionario en el que se contenfan preguntas amplias, formuladas de dis-
tinto modo para obtener la mdxima informacién a tal fin.

El cuestionario, que incluimos en el Anexo, fue remitido a todas las
Comunidades Auténomas y Ciudades Aut6nomas , habiendo recibido cumplimen-
tados 12 de ellos, los correspondientes a Andalucia, Asturias, Castilla la Mancha,
Castilla Leén, Ceuta, Extremadura, Galicia, Madrid, Melilla, Murcia, Pafs Vasco
(Alava y Vizcaya) y Valencia. A partir del andlisis de dichos cuestionarios trataremos
de ofrecer una descripcién sistemdtica de los distintos indicadores obtenidos en esta
fase de la investigacién.

Nuestra exposicion se estructurard en tres grandes secciones. En primer
lugar, nos ocuparemos de la descripcién de las principales caracteristicas de las per-
sonas que solicitan acceso a los datos de los expedientes de adopcién. En segundo
lugar, aludiremos a las dimensiones mds sobresalientes en torno al procedimiento
seguido por la Administracién en la recepcién de las solicitudes, incluyendo aque-
llos puntos que plantean aspectos problemdticos (ubicacién de los expedientes y
acceso a los mismos por parte de los técnicos). En tercer y dltimo lugar, contempla-
remos las diversas situaciones que pueden plantearse una vez que los solicitantes han
accedido a los datos de su expediente.
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II. PRINCIPALES RESULTADOS
1. Descripcién de los solicitantes

El perfil de la persona que solicita el acceso a los expedientes de adop-

cién es heterogéneo en funcién de la Comunidad Auténoma de referencia.
Ciertamente, son los adoptados/as los que con mayor frecuencia solicitan acce-
der a su expediente de adopcién. No obstante, también es bastante frecuente
que la solicitud provenga de algiin hermano o hermana biolégicos, sobre todo en
aquellas Comunidades donde es mds alto el nimero de solicitudes recibidas (por
ejemplo, Madrid y el Pafs Vasco, también en Valencia; en el polo opuesto, es llama-
tivo el caso de Ceuta, donde no se ha recibido peticién alguna por parte del adopta-
do, siendo los hermanos biolégicos los solicitantes mds frecuentes) y, en menor
medida, por parte de los progenitores. Conviene sefialar que, en resumen, puede
sefialarse que este es el esquema descriptivo de la situacién en Espafia, de manera que
la solicitudes provienen, fundamentalmente de los adoptados/as, de los hermanos
biolégicos y de los progenitores (por ese orden).

Todo ello determina en gran medida la edad tipica de aquellos que soli-
citan tener acceso al expediente, siendo el intervalo de entre 18 y 30 afios aquel
en el que se producen la mayor parte de las solicitudes. En este aspecto del perfil del
solicitante existe una alta consistencia entre las respuestas de las diferentes
Comunidades Auténomas, si bien es cierto que existen excepciones dignas de desta-
car. Asi, en el caso de Asturias y de Valencia el intervalo mds frecuente se establece
entre los 30 y los 45 afios, mientras que Vizcaya la mayor parte de los solicitantes
superan los 45 afios de edad (a pesar de que en este Gltimo caso comienzan a ser cada
vez mds frecuentes las demandas de acceso al expediente entre los 18 y los 30 afios).
Por otra parte, los datos recogidos para Galicia muestran que en dicha Comunidad
es especialmente relevante el grupo de edad menor de 18, algo del todo excepcional
en los datos recogidos a través de nuestros cuestionarios.

Mis homogéneas son las respuestas en torno a los motivos que impulsan

a acceder al expediente de adopcién®’. De las doce Comunidades donde se pro-

dujo solicitud por parte del adoptado (todas menos Ceuta), en siete se menciona
la basqueda de informacién en torno a su “historia hasta el momento de la adop-
ci6on”. De hecho, en todas ellas salvo en Galicia se menciona “conocer a su madre” o
“saber si tiene hermanos” como otros de los motivos que provocan el intento, por
parte del adoptado, de acceder a informacién contenida en su expediente. Puede afir-

%7 En esta pregunta de nuestro cuestionario se solicitan los tres motivos mds frecuentes esgri-
midos bien por el adoptado bien por algin miembro de su familia biolégica.
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marse que es en este aspecto donde mayores similitudes se encuentran en las diferen-
tes Comunidades, de manera que las motivaciones de los que inician la consulta son
muy parecidas en toda Espafia. También son muy similares los motivos que empu-
jan no ya al adoptado, sino a algiin miembro de su familia biolégica: en once
Comunidades Auténomas se sefiala que es el deseo de saber qué ha sido del adopta-
do (ya sea hijo, hermano o nieto del solicitante). No obstante, conviene sefialar que
existen otros motivos contiguos al citado, destacando el deseo de proceder a un
encuentro con el adoptado en siete de los cuestionarios que han sido recibi-
do (Valencia, Asturias, Andalucia, Melilla, Castilla Le6n, Madrid y Pais Vasco
(Alava).

El acceso directo por parte del interesado es la forma mds frecuente de acer-
camiento a la Administracién responsable de los expedientes de solicitud.
Ciertamente, no se trata de la Gnica forma de acceso, ya que también son relevantes
los casos derivados de otras Administraciones, locales y autonémicas. Ahora bien,
nos encontramos con otro de los aspectos donde mayor similitud existe en las dis-
tintas Comunidades Auténomas, de manera que podemos afirmar que el acceso
directo por parte del interesado constituye la via mas importante de acerca-
miento a los expedientes de adopcidn.

En resumen, por tanto, nos encontramos con que son los adoptados los que
con mayor frecuencia solicitan el acceso a su expediente. No obstante, también es
alta la frecuencia de solicitud por parte de la familia biolégica. En la mayoria
de los casos el acceso es directo por parte del interesado, que busca a través de
esta accién incrementar su conocimiento bien de su historia personal, bien de la his-
toria (pasada o presente) de su familia biol6gica. Parece bastante significativo el
hecho de que muchas de las solicitudes (la mayoria de las que parten del la
familia biolégica) contemplen como un objetivo relevante el encuentro con el

adoptado.

2. Procedimiento seguido por la Administracién
2.1. Procedimiento

La heterogeneidad es la caracteristica distintiva que se detecta en el andli-
sis de la informacién recabada en nuestro cuestionario en torno a los procedimientos
seguidos por la Administracién. Existen notables diferencias en funcién de la
Comunidad Auténoma a la que hagamos referencia. En efecto, la solicitud es reci-
bida y cursada en la mayorfa de las comunidades (salvo en Ceuta). Pero a partir de
ahf su desarrollo es diverso. En nueve Comunidades Auténomas existe un pro-
fesional o equipo que reciba y atienda las solicitudes. Incluso en este punto nos
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encontramos con variantes. Asi, por ejemplo, en Melilla y en Valencia el equipo que
recibe y atiende las solicitudes de acceso al expediente de adopcién no cumple esa
tnica funcién. Es decir, no tiene dedicacién exclusiva a este cometido. En el caso de
Vizcaya, se trata de Técnicos de Adopcién Nacional. En otras Comunidades, como
es el caso de Castilla la Mancha o Galicia, la recepcién de las solicitudes a través de
un profesional o equipo sélo se da “con bastante frecuencia”, es decir, en un niimero
limitado de casos / solicitudes.

Por otra parte, parece un dato significativo el hecho de que tan sélo en el
caso de Andalucia se utiliza un formulario — tipo elaborado por la Comunidad
Auténoma. Por Gltimo, conviene destacar que la entrevista como instrumento
para dar curso a la solicitud sélo es utilizada por ocho Comunidades
Auténomas objeto de anilisis.

Como puede apreciarse, por tanto, lo mds significativo en el procedimiento
seguido por las Administraciones es la heterogeneidad de situaciones, de manera que
existen notables diferencias en este punto en funcién de la Comunidad Auténoma en
la que se produzca la solicitud. También llama la atencién la limitada proporcién de
Comunidades que disponen de un equipo profesional a través del cual dar respuesta
a las solicitudes desde un primer momento.

El Art. 37 de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin constituye la normativa
mas frecuentemente utilizada para la concesién o denegacién del acceso a los
expedientes. Andalucia, Valencia y Castilla Le6n se refieren a su normativa espe-
cifica en proteccién de menores en que se recoge este extremo.

2.2. Problematica relacionada con el procedimiento administrativo

Es significativa (aunque no mayoritaria) la proporcién de
Comunidades Auténomas que sefialan la existencia de dificultades para que
sus técnicos accedan a los expedientes de adopcién. Es el caso de Asturias,
Andalucia, Madrid, Pais Vasco (Alava) y Castilla la Mancha. Todas ellas, salvo
Pafis Vasco (Alava) sefialan que dicho acceso estd dificultado como consecuencia de
la ubicacion de los expedientes y/o su falta de clasificacién. Esta problemdtica
se ve agudizada por la alta proporcién (nueve) de Comunidades en las que no existe
conocimiento pleno de la ubicacién de los expedientes. Por otro lado, en general son
pocos o muy pocos los expedientes para los cuales se desconoce la ubicacién, siendo
la situacién algo mds grave en Ceuta y Galicia (donde afecta a muchos de ellos) y
Melilla (donde afecta a todos los expediente). Tan sélo Madrid, Asturias, Murcia y
Vizcaya admiten tener conocimiento pleno. La ubicacién de los expedientes suele
referirse a la Diputacién y, en menor medida, a los hospitales y casas cuna.
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Ya exista conocimiento pleno o no, existe una alta proporcién de
Comunidades en las que los técnicos se encuentran con algin tipo de dificultad de
acceso a los expedientes, derivada de la deficiente wbicacidn o clasificacion de los mis-
mos es uno de los elementos mds significativos en el presente epigrafe, sobre todo
teniendo en cuenta que entre las mencionadas Comunidades se cuentan algunas de
las que mayor niimero de solicitudes reciben. En cualquier caso, conviene mencionar
que en todos los casos los técnicos reciben copia del expediente o acceden directa-
mente al mismo.

Si el que solicita acceso al expediente es el adoptado mayor de
edad, tan sé6lo en los casos de Vizcaya y Asturias se facilita copia integra
al solicitante. En el resto de los casos se ofrece los datos mds relevantes (filia-
ci6n, datos médicos, motivos del desamparo). Tipicamente se facilita la infor-
macién de forma verbal, salvo en los casos en los que media solicitud expresa
por parte del solicitante o en caso de orden judicial. Si el solicitante es el
adoptante, tan s6lo en tres Comunidades Auténomas (Asturias, Castilla
y Leén y Murcia) se le facilita copia integra del expediente. En el resto,
se le facilitan los casos mds relevantes (nuevamente: filiacién, datos médicos,
etc.).

Cuando la solicitud proviene de un familiar biolégico mientras el adop-
tado es menor de edad, bien no se atiende la solicitud (ocho casos), bien sélo se
facilitan los datos que autorice el representante del adoptado. Si este es mayor
de edad, sélo se facilitan aquellos datos autorizados por el adoptado. En tres
casos (Extremadura, Asturias y Castilla y Leén) se trata de favorecer el contacto,
siempre sin facilitar datos al solicitante.

Los cuestionarios incorporaban espacios en los cuales era posible afiadir pro-
puestas para la mejora de los aspectos mencionados en el presente epigrafe. Dichas
propuestas giran en torno a:

e La centralizacién de datos sobre adopciones, incluyendo la pro-
tocolarizacion a través de un informe — tipo con los datos de la
familia biolégica.

e Jgualmente, se sefiala la necesidad de creacién de un Registro
Central o Archivo Unico para facilitar la bisqueda y acceso al
expediente.

e Por dltimo, se sefala la necesidad de una mayor reglamentacién
legal para el mantenimiento de los contactos entre los hermanos
adoptados en diferentes familias.
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3. Problemitica mds frecuente tras el acceso al expediente

Una vez que se produce el acceso al expediente, la actuaciéon de la
Administracién publica cesa en la mayoria de los casos. En ocho de los cuestio-
narios recibidos se sefiala que tras la obtencién por el interesado de los datos de su
expediente se finaliza la demanda a la Administracién “siempre o casi siempre”. De
esta manera, el procedimiento iniciado para la mayor parte de las solicitudes finali-
za una vez que se ha producido el acceso al expediente, en caso de haber recibido
autorizacién.

Sin embargo, también es significativo el nimero de Comunidades en las
que nos encontramos con una proporcién frecuente de casos que solicitan una
mayor atencién. Asi, siete de las Comunidades Auténomas (Madrid,
Extremadura, Galicia, Pais Vasco (Vizcaya), Castilla Le6n, Andalucia y Murcia)
que sefialan que existe un nimero significativo (“bastante o muy frecuen-
te”) de solicitantes que, tras el acceso a su expediente, buscan en la
Administracién ayuda para la bisqueda o encuentro con su familia biol6gi-
ca. Por diversos motivos, es dificil establecer la proporcién de casos en los que se
da esta circunstancia. Sin embargo, el hecho de que siete de los cuestionarios reci-
bidos reflejen esta necesidad hace pensar que se trata de una situacién ciertamen-
te relevante en la valoracion de los procedimientos seguidos por las instituciones
publicas.

En este contexto debe procederse a la valoracién del siguiente dato, ya que
si bien en seis de las Comunidades Auténomas citadas (todas menos Madrid) se
atiende (o atenderia) de alguna forma la solicitud de encuentro entre el adop-
tado y su familia biolégica, lo cierto es que tan s6lo en Andalucia existen ser-

268 Se trata de un ser-

vicios especificos de mediacién familiar a estos efectos
vicio gestionado a través de una empresa privada. El proyecto estd financiado por
la Junta de Andalucia y gestionado por la empresa EULEN, Servicios
Sociosanitarios. En el servicio participan psic6logos, trabajadores sociales y un
licenciado en derecho, todos ellos con formacién especifica en mediacién familiar.
El tipo de mediacién mds frecuente se da entre el adoptado y su familia biol6gi-
ca, asi como la mediacién para integrar la experiencia de encuentro y gestionar las
nuevas relaciones.

De entre las propuestas incorporadas en las respuestas al cuestionario,
la mas frecuente tiene que ver con la creacién de equipos técnicos especificos
para atender las peticiones de bisqueda y las necesidades de mediacién deri-
vadas de ello.

% Si bien en Castilla Le6n existe dichos servicios, pero “sin desarrollar”.
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III. CONCLUSIONES

A la luz de la informacién recogida a través de nuestro cuestionario, es posi-
ble establecer algunas conclusiones en torno a los aspectos que, en el andlisis siste-
midtico de los datos, muestran una mayor relevancia. Es necesario resaltar que dicha
relevancia viene determinada por las respuestas de las propias Administraciones al
cuestionario.

En cualquier caso, a la luz de las respuestas obtenidas es posible establecer
cierto “perfil” descriptivo del solicitante de acceso a los expedientes de adopcién:
adoptados/as entre 18 y 30 afios que buscan completar su historia familiar y, even-
tualmente, conocer a sus familiares biolégicos.

Ademds de este perfil sobresaliente, también es relevante la proporcién de
familiares biolégicos, principalmente hermanos, (en gran proporcién mayores de 30
afios) que buscan saber qué ha sido del adoptado, y que con mucha frecuencia mues-
tran su deseo de protagonizar un encuentro con el mismo.

Ciertamente, es arriesgado proceder a la construccién de un perfil que vaya
mds alld de las variables mencionadas. Pero en esta seccién de nuestro cuestionario
es donde encontramos mayor homogeneidad en las respuestas. En el resto del cues-
tionario (salvo en la seccién dedicada a la descripcién de los servicios de media-
cién) lo mds destacable es la heterogeneidad de las realidades caracteristicas de las
diferentes Comunidades Auténomas. Es sobre todo en el procedimiento seguido
por la Administracién donde encontramos mayor variabilidad en las actuaciones
seguidas por las instituciones, tanto en la recepcién como en el curso dado a las
solicitudes. En este contexto, llama la atencién la alta proporcién de Comunidades
en las que no existe un equipo profesional especifico que reciba y atienda a las soli-
citudes. Esta situacién contrasta con las demandas y motivaciones tipicas de los
solicitantes, anteriormente descritas, y que en gran medida requerirfan atencién
especifica.

Es preciso resaltar el dato referente al conocimiento de la ubicacién de los
expedientes. En ocho de los cuestionarios recibidos se admite que no existe conoci-
miento pleno de la ubicacidn, si bien es diferente la proporcién de expedientes afec-
tados por esta situacién. Sea como fuere, nos encontramos con una proporcién impor-
tante de expedientes cuya ubicacién se desconoce. En este sentido, parece significa-
tivo que en las respuestas a las secciones destinadas a tal fin algunas Comunidades
sefialen la necesidad de una centralizacién de los datos sobre adopciones.

En resumen, y al contrario que en el caso del perfil del solicitante, es nota-
blemente dificil elaborar un “perfil” o “gufa” en el procedimiento caracteristicos de
las diferentes Comunidades Auténomas, tal y como se ha podido constatar en la sec-
cién anterior. En lo que todas las Comunidades (salvo Andalucia) coinciden es en la
inexistencia de un servicio especifico de mediacién familiar.
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Anexo |

Encuesta sobre busqueda de
origenes relativa a la adopcion
en Espana

El Grupo de Trabajo sobre Adopcién y Acogimiento Familiar del
Observatorio de Infancia, y especificamente el Subgrupo de Trabajo de dicho
Observatorio sobre “Buisqueda de origenes”, a lo largo de diversas reuniones ha cons-
tatado la necesidad de presentar una propuesta de regulacién, armonizacién y garan-
tia del ejercicio del derecho a conocer los origenes de los adoptados.

El incremento en los dltimos afios de la demanda de btsqueda de sus orige-
nes por los hijos que en su dia fueron dados en adopcién, es un hecho que no puede
ignorarse y no deberfa desatenderse. La ausencia de un reconocimiento indubitado
de este derecho en las leyes, la heterogeneidad de criterios a la hora de aplicar las nor-
mas y resoluciones judiciales existentes a este respecto, as{ como la falta de procedi-
mientos y recursos para poder atender la demanda de los adoptados y posibilitar por
tanto el ejercicio de su derecho, ha determinado la conveniencia de elaborar una pro-
puesta que trate de dar respuesta a las distintas cuestiones planteadas en torno a la
bisqueda de origenes de los adoptados en Espafia®®.

Para poder llevar a cabo dicho trabajo, resulta de la mayor conveniencia e
interés contar con una informacién real y precisa de la situacién existente, en las dis-
tintas Comunidades Auténomas, respecto al tema objeto de estudio.

Es por ello que resulta de inapreciable ayuda que todas las Instituciones y
Entidades publicas, cuya actuacién esté directa o indirectamente vinculada al
derecho a conocer el origen y a su regulacion, proceso, y posible encuentro entre los
sujetos afectados por el mismo, colaboren en el presente proyecto. Este requisito es

¢ Sin perjuicio de que el principal andlisis a realizar esté directamente vinculado al derecho del
adoptado a conocer sus origenes, nos consta que los distintos miembros de la familia biolégica (prin-
cipalmente hermanos y madre ), solicitan también, aunque en menor medida, tener conocimiento de
la nueva identidad del adoptado. Por ello, y porque la realidad exige una reflexién profunda y global
de la materia, no cerramos la puerta al estudio de distintas posibilidades que en la prictica se deman-
dan. Es por ello que el presente cuestionario contiene algunas preguntas abiertas en este sentido.
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imprescindible para que el estudio que pretendemos llevar a cabo pueda ser de la
mayor utilidad y beneficio para todos; a este fin responde el presente documento-
encuesta que se adjunta”.

Entendemos que en ocasiones no serd posible facilitar algunos de los datos
que se solicitan a través de este Cuestionario, precisamente por el hecho de que no
ha habido una regulacién especifica en esta materia. Por ello le agradecemos el
esfuerzo de procurar la mayor informacién con la que cuenten en esa Comunidad,
aun cuando algunos apartados queden incompletos.

El presente estudio tiene interés en conocer la realidad de los expedientes de
adopcién y el acceso a los mismos en las distintas Comunidades auténomas, sin
embargo, también resulta de gran conveniencia que del mismo pudieran desprender-
se datos, opiniones, y sugerencias respecto a la prictica cotidiana que se les presenta
a los técnicos que trabajan en esta materia, por ello, al final de cada uno de los apar-
tados sobre los que versa la encuesta, se formulan dos preguntas comunes relativas a
la problemdtica que se presenta en ese punto y sugerencias al respecto.

Siendo conscientes de la complejidad que entrafia emitir opiniones, agrade-
cemos de antemano todas aquellas ideas que puedan sernos de utilidad para llevar a
cabo el fin propuesto, que esperamos redunde en beneficio de todos.

Confiamos, asimismo, en que la colaboracién solicitada sea efectiva, y las res-
puestas que nos faciliten nos permitan conocer mejor a todos el estado de la cuestién,
acercdndonos con nuestra propuesta a las necesidades reales que demandan atencién
en la actualidad en el tema referido.

Dado que las conclusiones a que se llegue en este trabajo serdn fruto, tam-
bién, de la colaboracién de diversas Instituciones y Entidades, se les hardn llegar las
mismas a todas las que con su interés lo hayan hecho posible.

770 Para facilitar la recogida y distribucién de la informacién, ésta podrd ser transmitida por
correo electrénico a M*. Jestis Montané: mmontanem@mtas.es. Teléfono: 91- 363 81 73.
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A. COMUNIDAD AUTONOMA DE

1. A. SOLICITUDES

1. ;QUE PERSONAS SOLICITAN CON MAYOR FRECUENCIA TENER
ACCESO A LOS DATOS CONTENIDOS EN LOS EXPEDIENTES DE
ADOPCION? POR FAVOR, SENALELO EN LAS SIGUIENTES
TABLAS. EN CASO DE DISPONER DE DATOS PRECISOS,
CONSIGNELOS EN EL ESPACIO DESTINADO A TAL EFECTO.

Casi siempre | Con mucha | Con bastante | Con poca | Nunca Nuamero de
frecuencia | frecuencia frecuencia solicitudes

Adoptado/a |1 2 3 4 5

Progenitores | 1 2 3 4 5

Hermanos |1 2 3 4 5

biolégicos

Otros 1 2 3 4 5

(especificar)

De ser posible, realice una valoracién cualitativa de la evolucion de las solici-
tudes recibidas en los tltimos cinco afios:

1. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
1. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.

2. HABLANDO AHORA DE AQUELLAS SOLICITUDES REALIZADAS POR
LAS PERSONAS ADOPTADAS, ;CON QUE FRECUENCIA DICHA
SOLICITUD TIENE LUGAR EN LOS SIGUIENTES TRAMOS DE EDAD?
NUEVAMENTE, CONSIGNE EL NUMERO EXACTO DE SOLICITUDES
EN EL CASO DE QUE DICHO DATO ESTE DISPONIBLE.

2.1.- En los altimos cinco afios.

Casi siempre | Con mucha | Con bastante | Con poca | Nunca Numero de
frecuencia | frecuencia frecuencia solicitudes
Grupo de 1 2 3 4 5
edad < 18
aflos (*)
Grupo de 1 2 3 4 5
edad < 30
aflos (*)
Grupo de 1 2 3 4 5
edad 30<45
Grupo de 1 2 3 4 5
edad 30<45
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2.2. En caso de tener datos respecto a las edades de los solicitantes con ante-

rioridad a 2000, consignarlos a continuacién (puede utilizarse la siguien-

te tabla o manifestar las consideraciones oportunas como respuesta

abierta).
Casi siempre | Con mucha | Con bastante | Con poca | Nunca Nimero de
frecuencia | frecuencia frecuencia solicitudes
Grupo de 1 2 3 4 5
edad < 18
afios (%)
Grupo de 1 2 3 4 5
edad 18 <
30
Grupo de 1 2 3 4 5
edad 30 < 45
Grupo de 1 2 3 4 5
edad > 45

(*) Respecto a la solicitud por menores adoptados, debe entenderse realizada a través de su represen-

tante legal. Serfa interesante, de disponer del dato, que se determinara si la solicitud se presenta por

el adoptado junto al adoptante, o por éste Gltimo en representacién de aquél, incluso si hay supuestos

diferentes, como que el adoptado realice la solicitud con autorizacién de los adoptantes.

2. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
2. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO:
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3. EN LA ACTUALIDAD, ;CUALES SON LAS VIAS DE ACCESO MAS
FRECUENTES A LA SOLICITUD DE INFORMACION RELATIVA AL
EXPEDIENTE DE ADOPCION? PUEDE SENALAR MAS DE UNA. EN
CASO DE DISPONER DE DATOS, POR FAVOR, RELLENE LA
CASILLA OPORTUNA.

Casi siempre | Con mucha | Con bastante | Con poca | Nunca |Niamero de
frecuencia | frecuencia frecuencia solicitudes
Acceso directo |1 2 3 4 5
del interesado
Llegan deri- |1 2 3 4 5
vados desde

un servicio
de la Admén.
local

Llegan deri- |1 2 3 4 5
vados desde

un servicio de
la Admoén.
Autonémica
Llegan deri- |1 2 3 4 5
vados desde

un servicio
de la Admén.
Central.
Llegan deri- |1 2 3 4 5
vados desde

otros Entes y

Organizaciones

EN CASO DE DISPONER DE DATOS, POR FAVOR, ESPECIFIQUE LA
PROCEDENCIA DE LAS SOLICITUDES:

3. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
3. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.
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4. A CONTINUACION NOS CENTRAMOS EN LOS MOTIVOS EXPUESTOS
POR LOS SOLICITANTES PARA ACCEDER A LOS DATOS
CONTENIDOS EN LOS EXPEDIENTES DE ADOPCION. POR FAVOR,
DE LA SIGUIENTE LISTA DE POSIBLES MOTIVACIONES, SENALE LAS
TRES MAS FRECUENTES:

4.1. Si la solicitud proviene del adoptado:

1.- Confirmar el hecho de su adopcién.

2.- Conocer el motivo de su “abandono”.

3.- Conocer su historia hasta el momento de la adopcién.
4.- Conocer a su madre.

5.- Conocer si tiene hermanos.

6.- Razones de salud.

7.- Conocer situacién actual de la familia de origen.

8.- Otros.

4.2. Si la solicitud proviene de la familia biol6gica (madre, padre, herma-

nos...):

1.- Situacién de crisis personal.

2.- Saber qué ha sido del hijo, hermano, nieto.
3.- Deseo de encuentro con el adoptado.

4.- Compartir patrimonio adquirido.

5.- Recabar o transmitir informacién médica.

6.-Otros.

4. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
4. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.

184



Libro Ministerio.gxp 27/4/06 07:13 P&gina 185$

B. PROCEDIMIENTO DE LA ADMINISTRACION.

1. A CONTINUACION ENCONTRARA UNA SERIE DE CUESTIONES EN
TORNO AL PROCEDIMIENTO SEGUIDO UNA VEZ RECIBIDA UNA
SOLICITUD DE ACCESO A DATOS INCLUIDOS EN UN EXPEDIENTE
DE ADOPCION. DISPONE DE TODO EL ESPACIO NECESARIO PARA
ELABORAR SU RESPUESTA. (SI ESTA CUMPLIMENTANDO ESTE
CUESTIONARIO EN SOPORTE PAPEL, ANADA CUANTAS PAGINAS
SEAN NECESARIAS).

1. PROCEDIMIENTO SEGUIDO UNA VEZ SE RECIBE LA SOLICITUD.

Casi siempre | Con mucha | Con bastante | Con poca | Nunca |Nuamero de
frecuencia | frecuencia frecuencia solicitudes
Recibe la CA |1 2 3 4 5
solicitudes de

basqueda de
origenes

Da curso a 1 2 3 4 5
dichas solici-

tudes
Existe en la CA |1 2 3 4 5
un profesional

0 un equipo
que reciba y
atienda estas
solicitudes.

La demanda |1 2 3 4 5

S€ recoge e€n un

formulario tipo|
elaborado por
la CA

La demanda se

—_
NS}
(O8]
'
\N

recoge por
entrevista u
otros medios

(Especificar)

2. Sies posible, se consignaran los datos basicos que se consideran necesarios
en la Comunidad Auténoma para valorar las peticiones:

1. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
1. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.
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2. UNA VEZ QUE SE PRODUCE LA SOLICITUD DE ACCESO AL
EXPEDIENTE, ;CUAL ES LA NORMATIVA QUE SE APLICA EN LA
PRACTICA A LOS SOLICITANTES PARA CONCEDERLES O
DENEGARLES EL ACCESO A LOS EXPEDIENTES? DE LAS
SIGUIENTES OPCIONES, SENALE TODAS LAS QUE SE
APLIQUEN:

1

9

. Arts 10, 14 y 39 de la Constitucién espafiola.
. Arts 21 y 22 Reglamento de la Ley del Registro Civil.

. Art. 37 L. 30/92 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones pibli-
cas y del procedimiento administrativo comun.

. Normativa autonémica. Por favor, especifique norma y precepto

. Normativa autonémica en trdmite que contemple o regule directa o indi-
rectamente el derecho a conocer el origen, o a acceder a los expedientes.
(especificar origen del proyecto y fase de trimite del mismo)

. Instrucciones de Fiscalia.

. Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales, de 1950 (arts 8 y 14)

. Convencién de los derechos del Nifio, de 1989 (arts 2.1, 7.1 y 29.1,¢)

. Carta Europea de los Derechos del Nifio, de 1992 (art. 8.10)

10. Convenio de la Haya relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién

1

en materia de adopcién internacional, de 1993 (art. 30).

1. Otras. Especificar:

2. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
2. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.
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3. EN LAS SIGUIENTES PREGUNTAS, SE SOLICITARA INFORMACION
EN TORNO A LA INTERVENCION ACTUAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE PROTECCION, DENTRO DE SU
COMUNIDAD AUTONOMA, ANTE LA SOLICITUD Y DEMANDA DE
BUSQUEDA DE ORIGENES.

3.1. Respecto a la ubicacion de los expedientes de proteccién anteriores a
1987, y transferidos a las comunidades auténomas tras la ley 21/87, por
favor, contesten a las siguientes preguntas:

3.1.1. La Entidad Autonémica competente en la materia tiene conocimiento
pleno de la ubicacién de los expedientes referidos:

a. Existe conocimiento pleno (por favor, salte a la pregunta 3.1.3)
b. No existe conocimiento pleno

3.1.2. De no existir conocimiento pleno de la ubicacién de los expedientes,
precisar, si es posible, el modo en que les afecta. En caso de disponer
de datos al respecto, por favor, consignelos.

A todos los expedientes
. A muchos expedientes

a.
b
c. A bastantes expedientes
d. A pocos expedientes

e

. A muy pocos expedientes

3.1.3. ¢Doénde se encuentran ubicados los expedientes en la actualidad? Puede sefia-
lar mds de una opcién. De ser posible cuantificar los datos.
(Solo para aquellos que hayan contestado “Si” en la pregunta 3.1.1.a: conocimiento
Dleno sobre la ubicacidn de los expedientes veferidos).

a. Diputacion.
b. Casas cuna.
c. Hospitales.:
d. Otros. Especificar nimero de expedientes:

3.2. Respecto al acceso de los técnicos a los expedientes de adopcidn, contéstese, por

favor, a las siguientes preguntas en sus distintas opciones:
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3.2.1. Grado de dificultad del acceso:

a. Los técnicos no tienen dificultad para acceder a los expedientes de
adopcion.

b. Los técnicos ven dificultado el acceso a los expedientes debido a:
1. Su ubicacién.

2. Debido a la falta de clasificacién de los Expedientes.
3. Otros.

3.2.2. Forma en que tiene acceso el técnico al expediente de adopcidn.
a.- Se le facilita copia del expediente.

b.- Toma nota de los datos de interés.
c.- Otros.

3.3. A Continuacion nos centraremos en la informacion que se facilita al solici-
tante, de los datos contenidos en los expedientes de adopcion.

3.3.1. Si quien solicita el acceso al expediente de adopcién es el adoptado
mayor de edad, senale, por favor, que informacion se le facilita.

a.- Se le facilita copia integra al solicitante. Especificar si es en todos los
casos o s6lo en algunos, indicando cudles.
b.- Sélo se facilitan los datos mds relevantes:
1- Especificar si se hace por escrito o verbalmente.
2- Especificar cudles son los datos mds relevantes que suelen darse, y cud-
les no se les facilita, de ser asi.

c. Sélo se facilita copia integra en ciertas condiciones. Por favor, especifique
cudles:

3.3.2. Si quien solicita el acceso al expediente de adopcién es el adoptado

menor a través de su representante, sefiale, por favor, que informacién
se le facilita.

a. Se le facilita copia integra al solicitante. Especificar si es en todos los casos
o s6lo en algunos, indicando cudles.
b. Sélo se facilitan los datos mds relevantes:
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1. Especificar si se hace por escrito o verbalmente.
2. Especificar cudles son los datos mds relevantes que suelen darse, y cud-
les no se les facilita, de ser asf.
c. Sélo se facilita copia integra en ciertas condiciones. Por favor, especifique
cudles:

3.3.3. Si quien solicita el acceso al expediente de adopcién es el adoptante,
sefiale, por favor, qué informacién se le facilita.

a. Se le facilita copia {ntegra al solicitante. Especificar si es en todos los casos
o s6lo en algunos, indicando cudles.

b. Sélo se facilitan los datos mds relevantes:
1. Especificar si se hace por escrito o verbalmente.
2. Especificar cudles son los datos mds relevantes que suelen darse, y cud-

les no se les facilita, de ser asi.

c. Sélo se facilita copia integra en ciertas condiciones. Por favor, especifique

cudles:

3.3.4. En caso de que la solicitud fuera realizada por un familiar biolégico,
¢qué informacion se le facilita? *'.

3.3.4.1. Si la peticién se cursa durante la minorfa de edad del adoptado:

1. Se le facilitan datos relevantes que no permiten identificar al adopta-
do.

2. Unicamente se le facilitan los datos que autorice el representante del
adoptado.

3. No se le facilita ningiin dato, pero se favorece el contacto entre ellos a tra-
vés de la Administracién. Especificar.

4. No se atiende su solicitud.

5. Otros.

71 Se pregunta por las personas que solicitan, de hecho, no por quienes pudieran tener o no dere-
cho a tales datos.
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3.3.4.2. Si la peticién se cursa durante la mayoria de edad del adoptado:

1. Se le facilitan datos relevantes que no permiten identificar al adoptado.

2. Unicamente se le facilitan los datos que autorice el adoptado mayor de
edad.

3. No se le facilita ningin dato, pero se favorece el contacto entre ellos a tra-
vés de la Administracién. Especificar.

4. No se atiende su solicitud.

5. Otros.

3. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
3. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.

LAS SIGUIENTES PREGUNTAS SE REFIEREN A LAS INTERVENCIONES
POSTERIORES AL ACCESO AL EXPEDIENTE POR PARTE DEL SOLICI-
TANTE. ASIMISMO, LAS PREGUNTAS AFECTAN A TODOS LOS EXPE-
DIENTES, INDEPENDIENTEMENTE DE LA FECHA EN LA QUE SE INI-
CIARON.

4. A CONTINUACION SE PLANTEAN ALGUNAS SITUACIONES QUE
PUEDEN SURGIR TRAS EL ACCESO A LOS DATOS DE SU
EXPEDIENTE POR PARTE DE LOS SOLICITANTES. POR FAVOR,
PARA CADA UNA DE ELLAS ESPECIFIQUE CON QUE FRECUENCIA
SE PRODUCE. SI DISPONE DE DATOS AL RESPECTO,
CONSIGNELOS EN EL ESPACIO RESERVADO A TAL EFECTO:

4.1. Tras la obtencién por el interesado de los datos de su expediente, se fina-
liza la demanda a la Administracién.

1. Casi siempre

2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia
4. Nunca o casi nunca

A ser posible, seria conveniente que se indicase el nimero de solicitudes con-

cluidas tras el acceso a los datos del expediente por parte del solicitante en los
altimos cinco afios.
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4.2. Tras la obtencién de los datos de su expediente, los interesados solicitan
ayuda a la Administracién en la basqueda de la familia biolégica

1. Casi siempre

2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia
4. Nunca o casi nunca

A ser posible, seria conveniente que se indicase el nimero de solicitudes que
han sido continuadas con una demanda de ayuda en la bisqueda de la fami-
lia biol6gica en los dltimos cinco afios.

4.3. Tras la obtencién de los datos de su expediente, los interesados solicitan
ayuda a la Administracién en el encuentro con la familia biolégica

1. Casi siempre

2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia
4. Nunca o casi nunca

Nimero de solicitudes que han sido continuadas con una demanda de ayuda en el
encuentro con la familia biolégica:

4. A.- PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
4. B.- OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.

5. RESPECTO DE AQUELLOS CASOS EN LOS QUE SE PRODUCE UNA
SOLICITUD DE AYUDA EN EL ENCUENTRO CON LA FAMILIA
BIOLOGICA, CONTESTEN, POR FAVOR, A LAS SIGUIENTES
PREGUNTAS:

5.1. ¢Se atiende de algiin modo la solicitud del encuentro entre el adoptado
y su familia biolégica?

1. No, en ningtn caso o supuesto (fin del cuestionario. Muchas gracias por
su colaboracién)
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2. §i. Por favor, describa brevemente el procedimiento y continte con el
resto de preguntas:

.2. ¢ Existe algin servicio en la Administracién que de forma especifica

5.2. ¢ Existe alg la Ad t que de f fi
tenga la finalidad de prestar asistencia y ayuda en el encuentro entre soli-
citante y familia biolégica?

1. Si
2. No (fin del cuestionario. Muchas gracias por su colaboracién)

5.3. ¢Existen servicios especificos de mediacién familiar a tal fin?.

1. Si
2. No (fin del cuestionario. Muchas gracias por su colaboracién)

5.4. ¢De qué organismo dependen dichos servicios de mediacién? Por favor,
especifique:

1. Gestionados por la Administracién.
Gestionados a través de empresas privadas contratadas. Por favor, especi-
fique nombre de la asociacién, ONG, e indicar si estin subvencionadas
por la Admoén.Autonémica.

3. Otros. Por favor, especifique:

5.5. A continuacién se ofrece una tabla que recaba informacién en torno a los
profesionales (ya sean personal de la Administracién o perteneciente a
alguna de las organizaciones, asociaciones u ONGs contratadas) que
atienden el servicio de mediacién familiar. Por favor, para cada perfil
profesional propuesto, sefiale si el servicio de mediacién incluye a un
profesional en la fila correspondiente (;Existe profesional?) A continua-
cién, sefiale si dichos profesionales tienen formacién especifica en
mediacién familiar. Utilice para ello la siguiente fila de la tabla
(¢Formacién especifica en mf?).
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PERSONAL | Psicélogo | Licendiado | Trabajador | Educador | Administrativo| Otros
en Derecho | social Especificar

¢Existe
profesional?

¢Formacion
especifica en
mf?
Nuamero
aprox. en la

Comunidad
Numero
aprox. en la

Provincia

TIPOS DE MEDIACION.

5.6. ¢;Con qué frecuencia se solicitan los siguientes tipos de mediacién? Por
favor, marque aquella opcién que mais se acerca a la realidad. En el caso
de disponer de datos, por favor, consignelos en el espacio habilitado.

1. Mediacién entre el adoptado y su familia adoptiva para resolver los con-
flictos generados por la accién de busqueda de origenes o relacionados con
dicha basqueda.

1. Casi siempre
2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia

4. Nunca o casi nunca

Si es posible cuantificar datos de los Gltimos cinco afios.

2. Mediacién entre el adoptado y su familia biolégica.
1. Casi siempre
2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia

4. Nunca o casi nunca

Si es posible cuantificar datos de los Gltimos cinco afios.
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3. Mediacion entre el adoptado, la familia adoptiva y la familia biolégica.

1. Casi siempre

2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia
4. Nunca o casi nunca

Si es posible cuantificar datos de los Gltimos cinco afios.

4. Mediacién para integrar la experiencia de encuentro y gestionar las nuevas

relaciones.

1. Casi siempre

2. Con mucha frecuencia
3. Con bastante frecuencia
4. Nunca o casi nunca

Si es posible cuantificar datos de los tltimos cinco afios.

5.7.

5.8.

5.9.

194

¢Cudntos de los encuentros solicitados se han llevado a cabo en los ulti-
mos cinco anos?

De los encuentros realizados, ;Cuantos se han llevado a cabo con éxito
en los Gltimos cinco afios? (puede entenderse por tal diversos indicadores:
desde que se comunicaran en la reunién de un modo respetuoso hasta que lle-
garan a algdin acuerdo, como enviarse alguna carta, e-mail, llamarse en fechas
sefialadas...).

¢Se realiza un seguimiento del encuentro?

1. No
2. Si. Especifique brevemente el procedimiento:
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5.10. ¢Durante cuanto tiempo?

Meses

5.11. ;Se evalta el nivel de satisfaccién de los encuentros? Si la respuesta es
afirmativa, a través de qué procedimientos. Si se aplica algin cuestio-
nario para la evaluacién del nivel de satisfaccién de los encuentro, por
favor, adjantelo. Dispone de todo el espacio que necesite (afiada pagi-
nas en caso necesario).

PROBLEMATICA ESPECIFICA QUE SE PRESENTA EN ESTE TEMA:
OPINIONES Y PROPUESTAS AL RESPECTO.

oo
= >

MUCHAS GRACIAS POR SU COLABORACION.
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Anexo |l

Conclusiones y propuestas
de lege ferenda

1. Conclusiones

Después del recorrido por la practica legislativa y jurisprudencial de EE.UU,
Inglaterra, Gales, Francia, Italia, Suiza y Alemania, estamos en condiciones de ver-
ter algunas conclusiones.

I. En los Estados Unidos en principio impera la regla general de la confidencia-
lidad de los expedientes de adopcién. Sin embargo, tal regla se ve excepcionada por el
denominado sistema de Registro de Voluntades (Mutual Consent Registry o Voluntary
Registry), que impera en la practica totalidad de los Estados, en sus diversas variantes. Se
trata de un registro en el que las partes implicadas en el proceso de adopcién y, especial-
mente, los progenitores pueden registrar su voluntad a favor o en contra de que en el
futuro se permita al hijo dado en adopcién la identidad de los padres biolégicos.

En la mayor parte de los Estados, se permite que el adoptado mayor de edad
pueda acceder a informacién sobre sus progenitores de origen si el adoptado mani-
fiesta ante el Registro querer obtener dicha informacién y, por otro, se consigue que
los progenitores otorguen su permiso también ante el Registro (mutual consent
system). En caso de que exista un conflicto entre la voluntad del adoptado para obte-
ner informacién y la de los padres biolégicos de mantener su intimidad, el adopta-
do estarfa legitimado para solicitar ante los Tribunales que se le proporcionase infor-
macién sobre los datos de su filiacién de origen, siempre que alegue justa causa.

Este sistema predominante (mutual consent system) ha sido criticado, por-
que no prevé o impone la realizacién de una actividad positiva por parte de la
Administracién para intentar localizar a los padres bioldgicos y obtener el consenti-
miento de las personas que no han registrado su voluntad. Precisamente, para favo-
recer la bisqueda de los progenitores y obtencién de su consentimiento, en las legis-
laciones de otros Estados, se prevé, ademds, que la Administracién o entidad encar-
gada del Registro de voluntades se encargard de localizar a los progenitores biol6gi-
cos a través de intermediarios pagados por el adoptado (search and consent system).
En realidad, este sistema es una correccién del anterior que impone a la
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Administracién la obligacién de favorecer el contacto mediante intermediarios paga-
dos por el adoptado.

Otros Estados, con legislaciones mds avanzadas, han optado por sistema de
libre acceso, salvo que los padres bioldgicos hayan registrado previamente en el
Registro su voluntad de mantener la confidencialidad o el anonimato, es decir, su
veto a ser contactados. Es decir, se presume que los progenitores permiten el libre
acceso a sus datos a menos que manifiesten su voluntad en contra.

Finalmente, otros Estados en cambio, han optado por sistema de libre acce-
so practicamente incondicionado.

En conclusién la tendencia que predomina es la de establecer registros de
adopciones que, de una u otra forma, favorezcan el contacto entre las partes para
determinar si existe una voluntad reciproca de conocerse. En cualquier caso, el acce-
so a los datos no identificativos (historia social y médica de los progenitores) estd per-
mitido en la préctica totalidad de los Estados. En cambio, el acceso a la partida ori-
ginal de nacimiento s6lo se puede obtener en virtud de mandamiento judicial.

II. En otro orden de cosas, en la realidad social y juridica americana se habla
de adopcién cooperativa (cooperative adoption) o adopcién con contacto para descri-
bir aquéllas adopciones en las que existe algtin contacto entre las familias adoptiva y
biolégica después de que el proceso de adopcién ha concluido. Este tipo de adopcién
se ha extendido en los tltimos afios por el hecho de que, en la actualidad, predomi-
nan en Estados Unidos la adopcién de menores que ya no son infantes.

III. En Inglaterra y Gales, la Adoption Act de 1976 concede a los adopta-
dos mayores de edad el derecho a obtener una copia de su certificado de nacimiento,
con los datos referentes a su nombre original, lugar de nacimiento, los nombres de
sus progenitores y direccién de los mismos al tiempo del nacimiento, lo que permi-
te el inicio de investigaciones al respecto.

La legislacién prevé un sistema de asesoramiento o consejo para las personas
que deseen acceder su certificado de nacimiento. Las directrices que la administra-
cién da a estos consejeros han evolucionado a lo largo del tiempo. En un principio,
se ponfa énfasis en advertir a los adoptados del desasiego y problemas que la bisque-
da de su filiacién de origen les podria ocasionar. Sin embargo, en la actualidad, la
gufa pone énfasis en la obligacién del consejero de pasar informacién que permita al
adoptado obtener su certificado de nacimiento. S6lo cuando el consejero tenga una
seria preocupacién sobre las posibles consecuencias de proporcionar la informacién,
el consejero deberfa solicitar el asesoramiento del Registro General, que puede dene-
gar, por razones de interés publico, el acceso a esta informacién.

Especial mencién merece la reforma introducida por la Children Act de
1989, que establecié el Registro de Contactos de Adopcién, que permite que las per-
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sonas adoptadas o sus parientes de origen registren su deseo de contactar mutuamen-
te, lo que favorece la posibilidad de contactos, de manera similar al sistema ameri-
cano.

En definitiva, en la actualidad existe una corriente en la doctrina y legisla-
cién inglesa favorable al derecho de las personas a obtener informacién sobre sus ori-
genes bioldgicos, que recientemente ha llevado al Ministerio de Salud Pidblica Inglés
a plantearse la articulacién de una legislacién que establezca la posibilidad de que las
personas concebidas por donaciones de 6vulos y esperma puedan conocer sus orige-
nes genéticos.

IV. Llama la atencién, la inexistencia de una linea uniforme en este ambito
en los ordenamientos de Francia, Italia, Suiza y Alemania.

En efecto, desde la postura mds cerrada de los ordenamientos francés e ita-
liano, a las mds abiertas del derecho alemdn, hay soluciones intermedias, como la que
propone el derecho suizo.

V. En el ordenamiento francés, estd fuertemente arraigada la figura del
parto anénimo, que no es més que el reconocimiento de un derecho “absoluto” de la
madre a negar su maternidad. A pesar de las fuertes criticas de la doctrina francesa,
la situacién poco ha cambiado con la Ley 2002-93, de 22 de enero de 2002, relativa
al acceso de los origenes de las personas adoptadas y pupilos del Estado.

VI. Aparte del cardcter fuertemente alambicado de dicha Ley, si bien, prima
Jacie, intenta favorecer o facilitar la bisqueda del origen biol6gico del adoptado,
finalmente, concede prioridad absoluta al secreto de la identidad.

La creacién de un Consejo nacional de acceso a los origenes bioldgicos para
proteger el interés del menor, o la posibilidad prevista en la Ley de levantar el secre-
to de identidad de la madre, mediante la utilizacién de expresiones como las relati-
vas a que el Consejo nacional “propone el cumplimiento” del art. L. 147-6, quedan
carentes de virtualidad operatoria en la prictica, cuando se somete su cumplimiento
a determinados requisitos.

De una manera un tanto encubierta, la referida Ley se decanta por una pro-
teccion preferente y absoluta del interés del secreto de la identidad. De poco sirve
que exista tal Consejo, y que, en su caso, se haya formulado una demanda de acceso
a los origenes del adoptado, porque sélo se procederd a comunicar los datos biolégi-
cos, cuando exista una declaracién expresa de levantamiento del secreto de la identi-
dad, o, por el contrario, cuando no haya existido una declaracién voluntaria de pre-
servar dicho sentido, e, incluso, en el caso del fallecimiento del padre o de la madre,
si no se han manifestado en contra de una demanda de acceso al conocimiento de sus
origenes.
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Esta posibilidad de secreto de la identidad, que subsiste post mortem, no se
cohonesta bien con los propdsitos iniciales de la Ley, o principios informadores de
ésta, dirigidos a la comunicacién de los datos biolégicos.

La Ley francesa de 2002, sélo ha conseguido, por tanto, un timido avance
hacia el reconocimiento de un derecho del adoptado a conocer sus origenes biol6-
gicos.

VII. Ni siquiera, la reciente Ley de 4 de julio de 2005, que introduce el
establecimiento automadtico de la filiacién, ha supuesto cambio alguno en este dmbi-
to. En efecto, el hecho de que la fijacién de aquélla sea automdtico, no significa que
sea obligatorio, pues se sigue reconociendo a la madre el derecho a mantener en
secreto su identidad.

VIII. La jurisprudencia francesa, no muestra una postura uniforme, y los
problemas que plantea la figura del parto anénimo, se han trasladado a este dmbito.
Asi, desde las decisiones que optan por proteger el interés del nifio a conocer sus ori-
genes, no han faltado las que han resuelto a favor de los adoptantes.

Mencién especial, merece el caso “Odiévre”, que si bien genera una decisién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia de 13-12-2003), tiene su
origen en la discusién efectuada en sede de la jurisdiccidn francesa. A pesar de que
la autoridad administrativa, proporcioné alguna informacién sobre sus origenes a la
demandante, no logra obtener de ella datos individualizados. Tampoco el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, llega a satisfacer el derecho de aquélla a conocer sus
origenes biolégicos, pues termina dando prioridad a los derechos de la madre, del
resto de miembros de la familia biol4gica, de los padres adoptantes y los intereses
publicos. Dicho pronunciamiento, ha sido objeto de una critica generalizada por
parte de la doctrina.

IX. El Derecho italiano acoge una solucién que podria calificarse de inter-
media. Aunque no reconoce la figura del parto anénimo, en el supuesto de filiacién
ilegitima, la determinacién de la filiacién materna depende de la voluntad de la
madre, a diferencia de la legitima.

X. La solucién italiana en el dmbito de la adopcidn, que recoge el art. 28
de la Ley de 1983, relativa a la necesidad de aprobacién judicial para que el oficial
del estado civil proporcione informacién relativa a la adopcién, parece decantarse
por el reconocimiento del derecho del adoptado a conocer sus origenes. Para algu-
nos autores, acoge una postura intermedia entre los que promueven el anonimato
de los progenitores y los que optan por defender el conocimiento de los origenes del
adoptado.
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Sin embargo, de su estudio y andlisis detallado, cabe concluir que otor-
ga prioridad a la obligacién de secreto de la adopcién para el oficial del estado
civil. Esta posicién, ha sido criticada por la doctrina que defiende el derecho del
adoptado a conocer su origen, por su importancia en el desarrollo de la persona-

lidad.

XI. La actuacién de los Tribunales de menores italianos, destaca por la
falta de una postura uniforme. Asi pueden vislumbrarse, hasta tres orientaciones
distintas.

En primer lugar, no faltan los pronunciamientos que excluyen cualquier
posibilidad de contacto entre el adoptado y su familia, bien para hacer efectivo el
derecho del menor a crecer e integrarse en una familia idénea, bien para evitar que
el adoptado tenga una “familia de reserva”.

En segundo lugar, cabe citar las decisiones que han preferido posibilitar o
favorecer la basqueda de los padres bioldgicos, concediendo la aprobacién judicial,
bien atendiendo al bienestar fisico o psiquico del adoptado. Finalmente, otras, han
preferido eludir el problema.

XII. Elart. 24 de la nueva Ley de 28 de marzo de 2001, que modifica la de
1983, merece una critica positiva respecto a su precedente, al reconocer, con cardc-
ter general, no s6lo que las informaciones sobre los padres biolégicos sean proporcio-
nadas a los padres adoptivos, si existen motivos graves (por ej. de salud), sino tam-
bién el derecho del adoptado que ha cumplido veinticinco afios a acceder a la infor-
macién que se refiere a su origen y la identidad de los padres bioldgicos. Dicho dere-
cho puede hacerse efectivo antes, esto es, alcanzada la mayorfa de edad, si lo aconse-
jan motivos relativos a su salud psico-fisica.

La Ley de 2001 no confiere, sin embargo, el reconocimiento de un derecho
absoluto, pues se imponen limites desde dos perspectivas, atendiendo, bien al inte-
rés del menor, bien a los de otras personas.

Respecto al primero, esto es, el interés del menor, si los Tribunales de
Menores estiman que la informacién sobre sus origenes puede resultarle perjudicial,
se le podrd denegar, lo que, a la postre, propiciard una inevitable discrecionalidad de
los Tribunales de Menores.

Respecto al segundo, esto es, los intereses de otras personas, y es aqui donde
se vuelve a manifestar la resistencia a una plena concesién de tal derecho, no se pet-
mitird el acceso a la informacidn, esto es, en ningtn caso, cuando el adoptado no se
ha reconocido por la madre biolégica, o cuando uno de los dos ha manifestado su
voluntad de secreto sobre su identidad, o ha consentido la adopcién de manera ané-
nima. En estos supuestos, a nuestro juicio, seria positivo que la ley previera un
requerimiento a tales personas, dirigido a que tuvieran conocimiento de la basque-
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da de informacién por parte de su hijo en un momento puntual, y, en su caso, a que
cambiaran de parecer sobre su negativa a facilitar tales datos.

XIII. El Derecho suizo estd lejos de admitir el derecho de la madre a man-
tener en secreto su identidad, as{ como el parto anénimo. Sin embargo, su art. 268
que consagra el secreto de la adopcidn respecto a los padres biolégicos, guarda silen-
cio respecto a cudl debe ser la postura que debe mantenerse con relacién al adopta-
do. Dicho silencio legal, ha propiciado diversas posiciones de la doctrina, desde las
mds abiertas, proclives al reconocimiento del derecho del adoptado a conocer sus ori-
genes, a las mds conservadoras, que atienden a los intereses de las demds personas
afectadas en esta situacion.

XIV. La Ley Federal de 22 de junio de 2001, ha terminado con esta inde-
terminacién, al introducir un nuevo apartado al art. 268 del Code Civil. En €l se
reconoce el derecho del adoptado que ha cumplido dieciocho afios, a obtener
informacién sobre sus origenes, y si es menor de edad, si hace valer un interés
legitimo. Se pretende evitar asi, un perjuicio al adoptado menor de edad y se
supedita, de una manera implicita, el conocimiento de dicha informacién, a su
cardcter indispensable para el desarrollo de su personalidad. Existen también
aqui, algunas limitaciones, dirigidas, fundamentalmente, a proteger el interés de
los padres biolégicos que pueden negarse a que tales datos sean proporcionados.
El legislador ha optado por consagrar legalmente, la tendencia doctrinal mas con-
servadora.

XV. Una diferencia importante entre el ordenamiento italiano y el suizo, es
que si bien los dos contemplan la posibilidad de proporcionar los datos sobre el ori-
gen de la persona adoptada, con la limitacién fundamental en aras de proteger el
interés de los padres bioldgicos, este tltimo es mds abierto.

No es lo mismo negar dicha informacién porque en el momento de la
adopcién existiera una voluntad de preservar la identidad, que rehusarla porque
en el momento puntual de bisqueda de esos datos por el adoptado, esa sea la
voluntad de los padres. Entre esos dos momentos, es dificil pero no imposible que
se produzca un cambio en la voluntad de los padres y accedan a revelar su iden-
tidad e, incluso, a tener un contacto con el hijo que un dia entregaron en adop-
cion.

XVI. El Derecho alemdn se configura como uno de los mds abiertos, en lo
relativo al reconocimiento del origen biolégico del adoptado. Este derecho tiene

cardcter constitucional, por cuanto tiene cabida en el denominado “derecho general
de la personalidad” ex articulos 1-I y 2-I de la Constitucién.
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Ni admite la figura del parto anénimo, ni que la maternidad se determine
dependiendo de la voluntad de la madre.

Respecto a la adopcidn, el art. 61, n° 2 de la Peronenstandgesetz, admite que
el adoptado mayor de dieciséis afios, pueda consultar directamente los libros del
Registro Civil, que le informardn sobre su filiacién natural o bioldgica. Este derecho
se ve posibilitado, no s6lo a nivel tedrico, sino también en el prictico, sin la existen-
cia de ningun tipo de limitaciones.

XVII. La postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
derecho de los adoptados a acceder a la filiacién de origen que conste en archivos,
dossieres o registros confidenciales serfa la siguiente:

1) Todos los individuos tienen el derecho fundamental de acceder a los
archivos, dossieres y registros que les permitan conocer su infancia o
sus origenes.

2) Sélo se admite la posibilidad de que los Estados restrinjan el derecho
de los adoptados a acceder a esos archivos, dossieres y registros por
considerar que éste entra en conflicto con el derecho a la intimidad de
los padres biolGgicos u otras personas o con el interés publico del
Estado en dotar de efectividad al sistema de adopcién, si establecen
un organismo o entidad independiente que, a la vista de las circuns-
tancias del caso, resuelva sobre el conflicto.

XVIII. En Espaiia, la jurisprudencia y la doctrina constitucional no se ha
pronunciado especificamente sobre el derecho de los adoptados a conocer sus orige-
nes. Pero se puede hablar de una tendencia jurisprudencial y doctrinal aperturista
que se ha manifestado de manera insistente a favor del derecho mds general de cual-
quier ser humano a conocer sus origenes bioldgicos y proponer las pruebas biolégi-
cas que fueran necesarias para revelar la paternidad biolégica, con cita expresa del
articulo 39 de la Constitucién, que consagra el principio de libre investigacién de la
paternidad, que ha culminado con la declaracién de inconstitucionalidad del art.
136.1 C.c. (STC 138/2005, de 26 de mayo).

En todo caso, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 773/1999, de 21 de sep-
tiembre, ha supuesto un hito fundamental en el reconociminto del derecho al cono-
cimiento de los origenes.
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2. Propuestas de lege ferenda

I. De lege ferenda serfa deseable la construccién de un marco juridico de
proteccién del menor a través de una Ley de atencién a la infancia y adolescencia de
dmbito nacional, que corrija las insuficiencias de la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de
enero de proteccion juridica del menor.

En dicha Ley se regularfan los derechos del nifio y adolescente, entre los que habria

de proclamarse el derecho del nifio a la identidad garantizando el ejercicio del derecho a
conocer los origenes en funcién de la edad vy capacidad de discernimiento del menor.

Propuesta de lege ferenda. Derechos y deberes del nifio y adolescente.

Los derechos del menor se regulan en la Ley Orgénica 1/1996 de forma par-
cial, reiterativa y defectuosa.

Con el propésito de una cierta exhaustividad en la enumeracién de los dere-
chos del nifio y adolescente, se propone de lege ferenda el siguiente texto legal:

Derechos del nifio y adolescente.

Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del nifio.
Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral.
Derecho a la identidad.

Derecho a un nombre y una nacionalidad.

SN e

Derecho a la igualdad ante la Ley. Los nifios y adolescentes no pueden
ser objeto de discriminacién por razén de raza, sexo, religién, opinién,
condiciones fisicas, psiquicas o sensoriales, nacimiento o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social.

6. Derecho a la proteccién de la salud y a la asistencia sanitaria.

~

Derecho a la educacién y a recibir una formacién integral.

8. Derecho a la proteccién del honor, intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

9. Derecho a la libertad de ideologia, convivencia y religion.

10. Derecho de participacién, asociacién y reunion.

11. Derecho a la libertad de expresion.

12. Derecho a la produccién y creacién artistica, literaria, cientifica y técnica.

13. Derecho a la informacién y a la proteccién contra toda programacién y

publicidad que pueda perjudicar su desarrollo y bienestar fisico, psiqui-

co y moral.
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14. Derecho a la proteccién de los nifios y adolescentes como consumidores
dignos de tutela especifica, limitdndose o prohibiéndose el acceso de
determinados productos o servicios (vgr. alcohol, tabaco).

15. Derecho contra la explotacién econémica incluida la prictica de la men-
dicidad, y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peli-
groso o entorpecer su educacion y desarrollo integral.

16. Derecho a la asistencia pablica en casos de abandono, malos tratos o
explotacion, negligencia, manipulacién o en general de desamparo
material y/o moral.

17. Derecho a un sistema de justicia de menores que respete sus derechos y
fomente su bienestar fisico y moral.

18. Derecho al descanso, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad.

19. Derecho a conocer y disfrutar de un medio ambiente adecuado y a ser
informado para realizar un uso positivo del mismo.

20. Derecho a ser oido en cualquier dambito y procedimiento que le afecte en
su esfera personal, familiar, social o patrimonial, cuidando especialmen-
te de preservar su intimidad.

Recientemente, la STC 138/2005, de 26 de mayo (BOE 22 de junio)
Fundamento tercero, alude expresamente al derecho del hijo a conocer su identidad.

II. Al margen de la aprobacién de una nueva Ley del menor de dmbito
nacional en la que se reconociese expresamente el derecho del menor a la identidad
y como manifestacién del mismo al conocimiento de sus origenes biolégicos, cabria
proponer la inclusién en el Cédigo Civil en “sede adopciéon” de un precepto
especifico que garantizase el derecho de las personas adoptadas a ejercitar las
acciones dirigidas a conocer sus origenes, y, en concreto, quiénes han sido su
padre y madre biolégicos, sin perjuicio de la reserva de actuaciones (Vid. Art. 129
Cédigo de Familia de Catalufia).

III. Admitido que el derecho a conocer los origenes es un derecho de la per-
sonalidad —por las razones expuestas en el trabajo- serd el propio menor el que a par-
tir de una concreta edad y grado de discernimiento deberd ejercer dicho derecho
(Art. 162 CC, en relacién con los arts. 2.2 y 3 a9 LO 1/1996, de proteccién juridi-
ca del menor), siempre que no sea contrario al “interés superior del nifio”.

En consecuencia, proponemos la modificacién del art. 22.1 del Reglamento

del Registro Civil, ampliando la posibilidad de obtener certificacién de la filiacién
adoptiva (art. 21.1 Reglamento del Registro Civil), o de los documentos archivados
en relacién a la misma (art- 21.4 RRC), no solo al adoptado mayor de edad, sino
también al adoptado menor en funcién de su edad y grado de discernimiento.
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En dicho sentido, la Ley 14/2002, de 25 de julio de proteccién y atencién a
la infancia de Castilla y le6n, reconoce al menor el derecho a conocer los propios ori-
genes en funcién de su edad y de su capacidad para comprender (arts. 14 y 45.k).

IV. Siendo competencia exclusiva del Estado “la legislacién civil” y, en todo
caso, la ordenacién de los registros e instrumentos publicos (art. 149.1.8 de la
Constitucién) cabria proponer la creacién de un Registro Unico de dmbito estatal,

donde se archivaran todos los expedientes relacionados con la adopcidn, con indepen-
dencia de la fecha de su constitucién, facilitando as{ el acceso al conocimiento de los
origenes, si bien, garantizando la confidencialidad y reserva de actuaciones y respe-
tando las competencias de las Comunidades Aut6nomas.

V. La centralizacién de datos sobre adopciones, incluyendo la protocola-
rizacién a través de un informe — tipo con los datos de la familia biolégica.

VI. En relacién a la mediacién se realizan las siguientes propuestas:

- Regular la mediacién familiar en sede de adopcidén, ofreciendo
este proceso no advesarial de resolucién de conflictos a todas aquéllas
personas con conflictos familiares derivados de la misma, con especial
énfasis en los encuentros entre familia biolGgica y adoptiva.

- Formacién de profesionales en mediaciéon familiar que pudieran
prestar el servicio idéneo a tal fin.

- Creacion de Servicios de mediacién familiar ptablicos en el ambi-
to de adopcién, dependientes o no de las unidades de postadopcién
pero interrelacionadas con ellas, para dar continuidad a los supuestos
que pudieran tener interés en relacionarse con sus familiares de origen
como ejercicio final del Derecho a conocer.

- En dicha linea, la nueva Ley sobre Mediacién, de dmbito nacional, que
se dicte al amparo de la Disposicion Final tercera de la Ley 15/2005 de
8 de julio, por la que modifica el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento civil en materia de separacién y divorcio, deberfa dis-
poner expresamente, o al menos establecer, una f6rmula abierta que
proporcione un marco legal en los conflictos relativos a la adopcién, y
especialmente, en los encuentros entre el adoptado y su familia biol6-
gica.
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