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RESUMEN

La adopcion es esencialmente irrevocable porque el legislador pretende
crear una filiacion estable y segura. La exclusion de los efectos de la adop-
cion no supone su extincion, sino una restriccion de su contenido. Frente a la
extincion de la adopcion, su nulidad implica su ineficacia ab initio, derivada,
bdsicamente, del incumplimiento de normas imperativas o prohibiciones
legales. La extincion de la adopcion supone una excepcion a su cardcter
irrevocable, por lo que requiere el cumplimiento de todos los presupuestos
legales establecidos, a saber, peticion de los progenitores, ejercicio de la
accion en el plazo de dos afios desde la constitucion de la adopcion y que la
extincion no perjudique gravemente el interés superior del menor.

PALABRAS CLAVE

Adopcion: irrevocabilidad, exclusion de efectos, nulidad, extincion.

ABSTRACT
Adoption is irrevocable since the legislator aims to create a stable and

secure filiation. The exclusion of the effects of the adoption does not suppose
its extinction but a limitation on its content. Opposite to the extinction of the

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III



1198 Antonio J. Vela Sdnchez

adoption its nullity implied its inefficacy ab initio, resulting from, basically,
breaches of peremptory norms or legal prohibitions. The extinction of the
adoption supposes an exception to its irrevocability, thus requiring the fulfill-
ment of all the legal established budgets, namely, application of the parents,
prosecution within two years since the establishment of the adoption and that
the extinction does not prejudice gravely the child’s best interests.
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I. PRELIMINAR

La adopcion se define actualmente como un «acto de autoridad
(resolucidn judicial) por el que se constituye la relacién de filiacién
(adoptiva) entre adoptante y adoptado» !. La adopcion deja de con-
siderarse ya como un negocio juridico privado de Derecho de
Familia, para convertirse en un acto de autoridad judicial, donde lo
que prevalece es el objetivo de la institucion —que no es otro que
proteger el interés del adoptando— y no la voluntad de los particu-

I O'CALLAGHAN MuUNoOZ, X. (2009): «Derecho de Familia», Compendio de Dere-
cho Civil, t. IV, Dijusa, Madrid, p. 235. La SAP de Cérdoba de 1 de abril de 1998 habla de
«institucién de derecho de familia mediante la cual una persona se integra plenamente en
la vida de una familia distinta de la de origen con los mismos efectos que produce la filia-
cién bioldgica».
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lares que participan en ella. En concreto, la adopcién se ha conce-
bido modernamente como un acto juridico de naturaleza procesal,
que se rige «por el principio favor minoris y el prudente arbitrio
judicial» (SAP de Mdlaga de 26 de octubre de 2000). Asi, como
deriva del propio articulo 176, 1.° CC, la adopcién se constituye
por resolucidn judicial, aunque ésta requiera consentimientos —o
asentimientos o audiencias—, sin los cuales no puede constituirse la
adopcion, pero que, existiendo, no vinculan al Juez, esto es, no son
determinantes para su constitucién. Por consiguiente, la resolucién
judicial definitiva no supone una autorizacién o permiso para una
proyectada adopcién, ni un visto bueno o una aprobacién de una
adopcion ya constituida previamente, sino el definitivo acto consti-
tuyente de la misma, que responde a unos presupuestos legalmente
establecidos?. Todo lo anterior no significa, sin embargo, que la
voluntad privada haya dejado de ser relevante en la institucion de la
adopcion, sino que dicha voluntad de los particulares, considerada
en los diferentes niveles —consentimiento, asentimiento o audien-
cia—, ha pasado a integrar unos actos procesales previos y dirigidos
a la resolucion judicial definitiva, que es el tGnico acto constitutivo
de la adopcién, como institucion dirigida a proteger el interés supe-
rior del adoptando. En definitiva, la adopcion puede considerarse
como un acto judicial en el que después de prestarse las correspon-
dientes declaraciones de voluntad y las audiencias precisas, si el
Juez lo considera conveniente para el beneficio del adoptando pro-

2 Vid. Lacruz BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. de A. (2010), Elementos de
Derecho Civil, t. IV, «Familia», Dykinson, Madrid, p. 390; y Diez-PicAzo Y PONCE DE
LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (2012): Sistema de Derecho Civil, vol. IV, t. 1, Dere-
cho de Familia, Tecnos, Madrid, p. 123. Con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil por
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, la adopcién se entendia como un negocio juridico de
Derecho de Familia. Asi, p.e., PuiG BRUTAU, J. (1985): Fundamentos de Derecho Civil, t.
IV, Bosch, Barcelona, p. 219; la definia como «el negocio juridico de Derecho de Familia
que deja establecido entre adoptante y adoptado una relacion juridica semejante a la pater-
nofilial». La STS de 19 de febrero de 1988 indic6 que la «doctrina jurisprudencial y cien-
tifica califica a la adopcién como un negocio juridico familiar de cardcter formal, distin-
guiéndose legalmente tres clases de intervenciones en el mismo...»; y la STS de 20 de
abril de 1987 ya la habia calificado como «un negocio juridico familiar de caracter for-
mal». No obstante, tras la mencionada reforma de 1987, la primacia se concede al Juez,
que no queda vinculado por el consentimiento de las partes, por lo que la adopcidn se
considera como un acto judicial. En este sentido, p.e., PENA BERNALDO DE QUIRGS, M.
(1989): Derecho de Familia, Seccion de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, p. 463; indica que es «un acto judicial... el centro de
gravedad se ha trasladado a la decision oficial. El acuerdo de los particulares es solo un
presupuesto, aunque esencial. El Juez no se limita a comprobar que un acto o negocio de
los particulares estd ajustado a Derecho, sino que es el propio Juez el que decide sobre la
conveniencia de la adopcién, y el que, en su caso, la concede». En contra, p.e.,
LLEDO YAGUE, F. (2005): «Derecho de Familia», Compendio de Derecho Civil, t. IV,
Dykinson, Madrid, pp. 434-435, para quien «la resolucién judicial del texto vigente se
limita mds a autorizar, a homologar la constatacion o no de las circunstancias exigibles...
Luego actualmente la intervencion judicial no es una auténtica aprobacién sino una mera
homologacion formal de los requisitos».
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cederd a su constitucion, perfecciondndose la adopcion desde que
adquiera firmeza la resolucion judicial que la establece3. Ahora
bien, como acertadamente destaca y distingue la relevante SAP de
Teruel de 28 de junio de 1995, «asi como en los casos de filiacion
natural, la resolucion judicial se limita a constatar y declarar, si ha
quedado acreditado en forma, una determinada filiacién, incluso,
como hemos dicho, contra la voluntad del progenitor; en la adopti-
va la resolucion judicial debe constatar la concurrencia de los
requisitos predeterminados y exigidos por la ley, no por la natura-
leza, como ocurre en la primera para, una vez constatados, declarar
con efectos constitutivos su concurrencia y el nacimiento de la
filiacién adoptiva que se pretenda»*; por consiguiente, como con-
firma la interesante SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2007,
«no puede constituirse una adopcion sustentdndose en la posesion
de estado» de hijo del sujeto correspondiente, aun debidamente
acreditada, sino en resolucion judicial firme.

Por otra parte, la adopcidn supone una relacién juridica seme-
jante a la paternofilial, llevando hasta sus dltimas consecuencias el
postulado clasico adoptio naturam imitatur, de manera que la posi-
cién juridica del hijo adoptado es la misma que la que ostenta el
hijo por naturaleza (SAP de Madrid de 23 de septiembre de 1999),
esto es, un status familiae (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015),
y no un simple status filii. En esta linea, el articulo 108, 2.° CC
establece el postulado esencial de la equiparacién total entre la
filiacion adoptiva y la filiacién por naturaleza: «La filiacién matri-
monial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mis-
mos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo». Por
tanto, por decision del ordenamiento juridico, la adopcién supone
un parentesco efectivo entre las personas por ella vinculadas, total-
mente equiparable al derivado del vinculo biolégico. Asi, la adop-

3 GESTO ALONSO, B. (2013): El procedimiento de adopcion, Aranzadi, Cizur Menor,
p- 18; recogiendo el tenor literal de la SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2007. Vid.
EspaDpA MALLORQUIN, S. (2012): «La adopcién en el Derecho Civil comtin», Derecho de
Familia, G. Diez-Picazo Giménez (Coord.), Civitas/Thomson-Reuters, Cizur Menor,
p- 1754.

4 Esta SAP de Teruel de 28 de junio de 1995 sigue diciendo que tratindose «de
filiacién por naturaleza, existe un vinculo el cual puede hacerse valer en cualquier momen-
to mediante o en el proceso de filiacion correspondiente, porque dicho vinculo estd prees-
tablecido por la naturaleza, quiéralo o no el progenitor, ora lo acepte y reconozca ora lo
niegue y contradiga,... (pero) cuando nos encontramos ante la filiacién adoptiva, no existe
ab initio vinculo alguno ni natural ni legal (titulo atributivo), de modo que en la misma el
vinculo se crea al mismo tiempo que nace o se produce el acto constituyente de dicha filia-
cién, y de aqui que hoy graficamente establezca el art. 176 del Cédigo que la adopcion se
constituye por resolucion judicial..., con lo que el cardcter eminentemente formal y consti-
tutivo de la resolucion judicial que acuerda la adopcion es hoy innegable... la adopcién ha
tenido siempre, como no podia ser de otra forma, un cardcter formalista y solemne, con
realizacién de un expediente, resolucién judicial, intervencién notarial, hoy suprimida, e
inscripcién en el Registro Civil correspondiente».
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cién constituida judicialmente confiere al adoptado los mismos
derechos y obligaciones que a los hijos por naturaleza, sefialdindose
en particular, por la conflictividad que puede plantear y por su gran
importancia practica, el derecho sucesorio. De este modo, por la
indicada equiparacion de filiaciones adoptiva y bioldgica, al hijo
adoptado le corresponden, dentro del orden sucesorio en la suce-
sién intestada, los mismos derechos sucesorios fijados en el Codi-
go Civil para los hijos por naturaleza (art. 930 y ss.); e, igualmente,
le pertenecen idénticos derechos legitimarios (arts. 807 y 808 del
CC). Eso si, hay que tener en cuenta que la atribucion de derechos
sucesorios es reciproca entre adoptante y adoptado, pero, ademas,
hay que destacar los derechos del adoptado en la sucesién heredita-
ria de quienes, en virtud del vinculo adoptivo constituido, son
parientes del mismo en linea recta, o colateral hasta el cuarto grado.

Téngase en cuenta, ademds, que la adopcion es un supuesto evi-
dente de no concordancia entre la filiacién bioldgica y la filiacion
juridica que, sin embargo, el ordenamiento juridico quiere proteger
eficazmente como mecanismo de aproximacion del parentesco
adoptivo al parentesco por naturalezas. El Derecho, pues, por el
interés de los sujetos implicados en la adopcién, quiere que se pro-
duzca una verdadera similitud entre la filiacién adoptiva y la filia-
cién bioldgica, a través de una verdadera ficcion juridica por la que
se crea un parentesco idéntico al procedente de la naturaleza.
Correlativamente con la consecuencia equiparativa anterior, la
adopcion produce, por contra, la completa extincion de los vincu-
los juridicos que el adoptado tenia con su familia anterior (ex
art. 178, 1.° CC), salvo en los supuestos excepcionales contenidos
en el articulo 178, 2.° CC®. Por su parte, también debe destacarse

5 CALZzADILLA MEDINA, M.* A. (2004): La adopcion internacional en el derecho
espariol, Dykinson, Madrid, p. 50; observa en este punto que: «No obstante, pese a consi-
derar esta equiparaciéon como un adelanto muy positivo en el tratamiento normativo de los
hijos adoptivos, no hay que dejar de sefialar que necesariamente existen ciertas diferencias.
Digo necesariamente porque seria una utopia pretender que los efectos de ambas filiacio-
nes, natural y adoptiva, son idénticos puesto que ello implicaria situaciones injustas para
los hijos adoptivos que, por el especial lazo mediante el que se hallan unidos a sus padres,
ostentan especiales caracteristicas... Ademads, es un hecho incuestionable la existencia, por
regla general, de dos familias, la bioldgica y la adoptiva, lo cual dota al status de hijo adop-
tivo de ciertas peculiaridades».

6 Que dice: «Por excepcién subsistiran los vinculos juridicos con la familia del pro-
genitor que, segun el caso, corresponda:

a) Cuando el adoptado sea hijo del cényuge o de la persona unida al adoptante por
andloga relacion de afectividad a la conyugal, aunque el consorte o la pareja hubiera falle-
cido.

b) Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, siempre
que tal efecto hubiera sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el
progenitor cuyo vinculo haya de persistir». Como indica la ya citada SAP de Madrid de 23
de septiembre de 1999, la tendencia actual es «la consagracién legislativa del deseo de
equiparar lo mds posible la situacion del hijo adoptivo como la del hijo biolégico y de
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que, en principio, la pérdida de la patria potestad y de la condicién
juridica de padres por parte de la familia anterior ya no se recupe-
rard, aunque el adoptante fallezca o resulte excluido de los efectos
de la adopcién conforme al articulo 179 CC —que se estudiard mas
adelante—, aunque si es posible que, como consecuencia de la nuli-
dad radical o absoluta de la adopcion, ésta quede sin efecto y se
recuperen los vinculos juridicos con la familia biolégica —como se
verd en epigrafe posterior—, pues la declaracion de nulidad afecta-
rd, irreversiblemente, a la eficacia del acto juridico y a todas sus
consecuencias legales (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015).

Por todo ello, como la adopcién se ha querido constituir, legal-
mente, a semejanza de la paternidad o maternidad por naturaleza,
dando lugar a cambios que afectan al estado civil —que es cuestion
de orden ptiblico, no se olvide—, o, al menos, a la propia condicién
civil de adoptantes y adoptados, es légico que el ordenamiento
juridico trate de dotarla de la mdxima estabilidad (SAP de Zamora
de 8 de junio de 1998), impidiendo su revocabilidad, esto es, que la
continuidad de la adopcion dependa de la voluntad arbitraria de los
particulares implicados en ella, tanto directa como indirectamente.
Por consiguiente, con el principio de la irrevocabilidad de la adop-
cién —con la excepcion de la extincidn judicial de la misma ex
art. 180, 2.° CC—, se pretende la estabilidad y la seguridad juridica
de que deben gozar las cuestiones relativas al estado civil y, por
otra parte, garantizar la utilizacién coherente de esta fundamental
institucion juridica, dotando a las relaciones juridicas entre adop-
tante o adoptantes y adoptado de la solidez y firmeza de que gozan
las relaciones paterno filiales por naturaleza’.

determinar la mayor ruptura posible de los originales vinculos del adoptado con su familia
natural». Por su parte, la SAP de Islas Baleares de 6 de junio de 2002 explica que la adop-
cién es una «institucion juridica que, como es sabido, supone la artificial creacion de un
vinculo de parentesco entre adoptante y adoptado andlogo a la generacién natural y, preci-
samente por su cardcter paralelo a la misma, la extincion de los lazos parentales derivados
de aquélla». La adopcién se regula «como una de las formas de extincién de la patria
potestad» (URIARTE CODON, A. (2011): «Proceso de adopcién», en Los 25 temas mds fre-
cuentes en la vida prdctica del Derecho de Familia, Francisco Lled6 Yagiie, Alicia San-
chez Sanchez y Oscar Monje Balmaseda (Coords.), Dykinson, Madrid, vol. 2, p. 237).
Mayor DEL Hoyo, M.* V. (2016): «Comentario al articulo 178 CC», Cddigo Civil Comen-
tado, vol. I, Ana Caiizares Laso y otros (Directores), Civitas/Thomson Reuters, Cizur
Menor, p. 943, considera que las excepciones indicadas consiguen «que la adopcién por
una sola persona no sea obice, en determinados casos, para la construccién de un entorno
familiar con dos ramas: una anterior o preexistente y otra nueva resultante de la adopcién
en cuestion».

7 Vid. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1982): «Comentario al articulo 180 CC»,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Manuel Albaladejo (Dir.),
tomo III, vol. 2.°, Edersa, Madrid, p. 396; y FELIU REY, M. L. (1989): Comentarios a la Ley
de Adopcion, Tecnos, Madrid, p. 204. Por su parte, MARTIN GARciA, M.?* DEL L. (2010):
«Comentario al articulo 180 CC», Comentarios al Cédigo Civil, A. Dominguez Luelmo
(Dir.), Lex Nova, Valladolid, p. 309; relaciona la irrevocabilidad con la «dejacién de las
funciones que impone el ejercicio de la patria potestad (art. 154 CC), no pudiendo prescin-

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III



Irrevocabilidad, nulidad y extincion de la adopcion 1203

II. EL POSTULADO ESENCIAL DE LA IRREVOCABILI-
DAD DE LA ADOPCION

1. SIGNIFICADOY FUNDAMENTO

El articulo 180, 1.° CC indica expresamente que: «La adopcion
es irrevocable». Como ya se ha apuntado, si el legislador ha creado
la institucién juridica de la adopcién a imagen y semejanza de la
filiacion por naturaleza (ex art. 108, 2.° CC), no es extrafio, pues,
que el ordenamiento juridico haya querido también dar a la propia
adopcion el mismo grado de permanencia que tiene dicha filiacién
bioldgica. La filiacién adoptiva quedaria desprotegida si el legisla-
dor no le diera un elevado grado de estabilidad, evitando su extin-
cién por la voluntad arbitraria de los propios sujetos directamente
afectados por la misma, esto es, adoptantes, adoptados y padres
bioldgicos de estos tltimos. En este sentido, se ha dicho, acertada-
mente, que la irrevocabilidad de la adopcion es la consecuencia
légica del estado de familia que se crea al amparo de la misma,
estado familiar que la diferencia, esencialmente, de cualquier otra
clase de negocio juridico generador de obligaciones y derechos
personales o patrimoniales?®. Eso si, cuestion distinta es la posible
revocacion del consentimiento prestado por el adoptante o adop-
tantes para la adopcion, revocacion que deberd manifestarse, y serd
totalmente valida, antes de que se dicte el auto judicial constitutivo

dir de la naturaleza de orden publico que en parte revisten las normas de la patria potestad,
cuyo contenido no puede, en principio, sin la aprobacion judicial, ser objeto de pactos pri-
vados dirigidos a modificaciones de su contenido, sobre todo si son perjudiciales para
dichos menores». La SAP de Avila de 24 de enero de 2014 concluye que la «adopcion
proporciona a los menores una familia, siendo una medida definitiva e irrevocable, crean-
dose una relacién de filiacion exactamente igual que la del hijo biol6gico».

8 MENDEZ PEREZ, J. (2000): La adopcién, Bosch, Barcelona, p. 269. Para Diaz-
AMBRONA BARDAJI, M.* D. y HERNANDEZ GIL, E. (2007): Lecciones de Derecho de Fami-
lia, 2.* edicion, Editorial universitaria Ramoén Areces, Madrid, p. 390; el menor adoptado
«ostenta los mismos derechos que si fuera hijo biolégico, por lo que es natural que la
adopcion sea irrevocable (art. 180, 1 CC). Los padres adoptivos no pueden pedir en ningtin
caso que se extinga la adopcidn...». Como indica, p.e., el AAP de Barcelona de 13 de
octubre de 2004, los «actos juridicos de familia, son en general, actos personalisimos que
afectan a la soberana voluntad de la parte que las realiza. Este acto modificando las relacio-
nes juridicas entre las partes crean (sic) un status que confiere derechos y obligaciones».
En idéntico sentido, p.e., ALONSO CRESPO, E. (2004): Adopcion nacional e internacional:
panordmica procesal y sustantiva, incluida la intervencion de los padres biolégicos, Wol-
ters Kluwer, Madrid, pp. 250-251. Por su parte, LASARTE ALVAREZ, C. (2015): Compendio
de Derecho de Familia, Dykinson, Madrid, p. 269, explica que la «trascendencia de la
adopcioén y el cambio de integracién familiar que supone, no puede quedar sometido al
albur del capricho o de los cambios de 4nimo de los sujetos en ella interesados y, en parti-
cular, del adoptante» (criterio que calca CARRION OLMOS, S. (2016): «La adopcién», Dere-
cho Civil 1V, Derecho de Familia, J. R. De Verda y Beamonte (Coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 369).
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de la adopcidn, y con los mismos requisitos exigidos para prestar el
indicado consentimiento®.

La irrevocabilidad manifestada por el citado articulo 180, 1.°
CC significa que el estado civil creado por la adopcién no puede
quedar al arbitrio de un cambio de voluntad o resolucidn unilateral
del adoptante o adoptantes —o del adoptado o de los padres biol6gi-
cos de éste—, y que no cabria admitir tampoco la extincién por
mutuo disenso de las partes intervinientes !0, porque se trata de un
estado civil sujeto al orden publico. Como ya indicaba la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958, la «adopcién ha
de gozar de la mayor estabilidad, pues afectando profundamente al
estado y condicién de las personas, seria perturbador dejar su sub-
sistencia supeditada a la voluntad concorde o unilateral de los inte-
resados. Atendiendo a tan fundadas razones se la declara irrevoca-
ble». Asimismo, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 7/1970, de 4
de julio, de modificacién del capitulo V del titulo VII del libro I del
Cadigo Civil, sobre adopcion, declar que la «extincion de la adop-
cién contintia sometida a causas taxativas en las que ha procurado
acentuarse el matiz restrictivo. De ahf que tenga el verdadero signi-
ficado de principio juridico bésico la irrevocabilidad proclamada al
frente del articulo correspondiente». Finalmente, el PreAmbulo de
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican deter-
minados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcion, concluye que «quizd cabria destacar
en este punto el fortalecimiento de la adopcidn, derivado de la
reduccidén de los casos en los que es posible decretar la extincién
por via judicial».

En este punto, hay que sefalar que esta irrevocabilidad de la
adopcidn tiene lugar desde el mismo momento en que recae el auto
firme constitutivo de la misma (por ejemplo, SSTS de 20 de abril
de 1987 —en el Codigo Civil «se consagra la irrevocabilidad como
premisa fundamental y sin excepcion»—y 2 de marzo de 1989; y
SAP de Leo6n de 8 de julio de 2004). Por consiguiente, constituida
judicialmente la adopcién no se puede revocar el consentimiento
prestado por ninguno de los sujetos intervinientes en el expediente
de la adopcidn. Asi, por ejemplo, la relevante y ya citada SAP de
Madrid de 23 de septiembre de 1999 denegd, categdricamente, la
peticion del adoptado de «anular los efectos de un auto de adop-

9 PEREZ MARTIN, A. J. (1995): Derecho de Familia, Lex Nova, Valladolid, p. 515.

10 CARRASCO PERRERA, A. (1993): «Comentario al articulo 180 CC», Comentarios a
las reformas del Codigo Civil, R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Coord.), Tecnos, Madrid,
p- 214; quien anade que no «importa que para ello se prescinda de alegar causa o se justifi-
que la concurrencia de justa causa (vgr. circunstancias sobrevenidas no conocidas al tiem-
po de consentir/asentir). No cabe consentir entre las mismas partes una nueva adopcién en
favor de un tercero».
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cion renegando de sus adoptantes o padres actuales para volver, por
motivos econdmicos (adquisicion de una herencia) a su familia por
naturaleza». En definitiva, este postulado de la irrevocabilidad de
la adopciodn es tan firme legalmente, que no habrd mas excepcién
que la extincién de la adopcion mediante el cumplimiento estricto
de los presupuestos establecidos por el articulo 180, 2.° CC, que
analizaré, detalladamente, en un epigrafe posterior. Por otro lado,
una cosa muy distinta es que muerto el adoptante, o cuando éste
sufra la exclusion prevista en el articulo 179 CC, sea posible una
nueva adopcion del adoptado (ex art. 175, 4.°, dltimo inciso, CC).

2. IRREVOCABILIDAD Y DETERMINACION DE LA FILIA-
CION NATURAL DEL ADOPTADO

En nuestro ordenamiento juridico, el indicado caricter irrevo-
cable de la adopcién queda corroborado claramente en el parrafo
cuarto del articulo 180 CC: «La determinacion de la filiacion que
por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la adopcion».
De este modo, constituida judicial y definitivamente la adopcién, el
vinculo de filiaciéon que produce no queda extinguido ni siquiera
por la posterior determinacion judicial de la filiacion bioldgica del
adoptado, consecuencia del ejercicio de una accién de filiacion,
normalmente, de reclamacion!!l. Dicha determinacién legal de la
filiacion bioldgica del adoptado, pues, que no crea vinculos fami-
liares con la familia consanguinea asi conocida, puede producir, no
obstante, sus efectos en otras esferas juridicas ajenas a la adopcion.
Por ejemplo, puede establecer la existencia de una prohibicién del
adoptado para contraer matrimonio con sus parientes consangui-
neos en linea recta o colateral —hasta el tercer grado— conforme al
vigente articulo 47, 1.°y 2.°, CC12,

11 Pe., el AAP de Castellén de 27 de febrero de 2008 considera que no es ébice para
la aprobacién de la adopcién «el hecho de existir pendiente un litigio sobre filiacion...,
pues su resultado en nada podria afectar a la suerte del presente expediente...». Mdas aun,
el AAP de Castellén de 7 de septiembre de 2009 mantiene que podria «entenderse que este
precepto (el art. 180, 4.° CC) permite la investigacion de la paternidad bioldgica y su deter-
minacién, por mds que no tenga ninguna trascendencia legal en la medida que ni puede
afectar al contenido del Registro Civil, ni tampoco a la relacion de parentesco. Pero cree-
mos tanto que el mismo puede tener virtualidad cuando dicha determinacién de la filiacion
es anterior a la resolucién judicial sobre la adopcidn, como que en el presente caso la
apertura de la investigacion acerca de la eventual paternidad bioldgica del recurrente
podria perturbar la estabilidad de la que actualmente disfruta la menor a cuyo bienestar ha
de atenderse sobre todo, por lo que debemos rechazar tal posibilidad...».

12 En esta sede, cabe destacar la relevante STS de 27 de noviembre de 1992 en la
que el actor reclamaba la herencia en calidad de heredero de su abuelo bioldgico por susti-
tucién de su padre por naturaleza que la repudid y, en este caso, el Alto Tribunal determiné
que sus derechos adquiridos no quedaban afectados por la adopcidn constituida en fecha
posterior a la muerte del causante y a la de la repudiacion de su padre biolégico. Para evitar
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Por otro lado, en esta sede, la jurisprudencia ha excluido la
posibilidad de extincion de la adopcion (ex art. 180, 2.° CC) en los
supuestos en que el progenitor del adoptado no participé en el
expediente de adopcién por no estar determinada la filiacién biol6-
gica. Como sefiala, por ejemplo, la ya aludida STS de 2 de marzo
de 1989, «no estando legalmente determinada la filiacién paterna
del adoptado al tiempo de tramitarse el expediente de adopcidn,...
es obvio que no era precisa su intervencion (del progenitor) en el
expediente de adopcidn ni para prestar el consentimiento como
titular de la patria potestad, titularidad que no ostenta, ni para ser
simplemente oido al no encontrarse en ninguno de los supuestos en
que asi se previene..., puesto que de lo que se trata es que el
padre..., se hallare en el ejercicio de la patria potestad, para que
sea necesario su consentimiento...». En esta misma linea, en la
jurisprudencia menor, la SAP de Vizcaya de 25 de marzo de 2002,
que parte de la premisa esencial de que la «condicidn de padre... se
adquiere no por el hecho bioldgico del nacimiento, sino por la filia-
cion paterna declarada legalmente», concluye que cuando la filia-
cion del adoptando no estd determinada legalmente no es preciso el
asentimiento del presunto progenitor, ni éste tiene que ser oido en
el expediente adoptivo para que la adopcion quede validamente
constituida.

3. LA IRREVOCABILIDAD EN DERECHO INTERNACIO-
NALY DERECHO COMPARADO

En la legislacién internacional, el Instrumento de Ratificacion
del Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisa-
do), hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 (publicado
en el BOE nim. 167, de 13 de julio de 2011, y vigente desde el 1 de
septiembre de 2011), en su articulo 14, titulado «Revocacién y
anulacién de una adopcidn», indica que: «1. La adopcidén Unica-
mente podrd ser revocada o anulada por decision de la autoridad
competente. El interés superior del menor debera siempre prevale-
cer sobre cualquier otra consideracion.

2. Antes de que el menor haya alcanzado su mayoria de edad,
la revocacion de la adopcidn unicamente podra tener lugar por
motivos graves previstos por la ley.

inconvenientes, el nuevo articulo 1987 Cédigo Civil portugués —«Fijacion y prueba de la
filiacion natural»—, establece, inteligentemente, que después «de decretada la adopcion,
no es posible establecer la filiacion natural del adoptado ni hacer la prueba de esa filia-
cion fuera del expediente de matrimonio».
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3. La solicitud de anulacién deberd presentarse dentro de un
plazo establecido por la ley» 13.

En este punto también debe tenerse muy en cuenta lo estableci-
do en el articulo 26, 2.° de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
adopcion internacional, conforme al cual, en «particular, las autori-
dades espafiolas controlardn que la adopcién constituida por auto-
ridad extranjera produzca la extincion de vinculos juridicos sustan-
ciales entre el adoptado y su familia anterior, que haga surgir los
mismos vinculos de filiacién que los de la filiacién por naturaleza
y que sea irrevocable por los adoptantes.

Cuando la ley extranjera admita que la adopcidn constituida a
su amparo pueda ser revocada por el adoptante, serd requisito
indispensable que éste, antes del traslado del menor a Espaiia,
renuncie al ejercicio de la facultad de revocarla. La renuncia debe-
rd formalizarse en documento publico o mediante comparecencia
ante el Encargado del Registro Civil» 14.

En el ordenamiento juridico francés, el Code distingue todavia
entre la adopcién plena y la adopcion simple. Con respecto a la
adopcioén plena se indica que la adopcién confiere «al nifio una filia-

13 «Espaiia es un Estado miembro de la Unién Europea... y, en virtud del principio
de primacia del Derecho Comunitario, la normativa de origen institucional prevalece sobre
nuestro DIPR auténomo. En definitiva, la normativa espafiola, de origen estatal, en muchas
ocasiones ha sido alterada, sustituida, modificada o derogada por los diversos instrumentos
internacionales en los que Espaiia es parte...» (DURAN AYAGo, A. (2009): «Proteccion de
menores y responsabilidad parental en la Union Europea», Nuevos conflictos del Derecho
de Familia, E. Llamas Pombo (Coord.), La Ley, Madrid, p. 570). En idéntico sentido, GAR-
cia ABURUZA, M.* P. (2013), «La adopcidn tras el convenio de Estrasburgo», Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 11, p. 130, indica que el Derecho internacional prevalece «sobre
el derecho interno el cual no puede contradecir dicho convenio, por lo que la normativa
sobre adopcidn contenida en los arts. 175-180 CC ha de adaptarse al mismo»; afiadiendo
que el «supremo interés del menor» debe ser tenido «en cuenta para la revocacién o anula-
ci6n de la adopcion».

14 Para ADROHER BIosca, S. (2009), «La nueva regulacion de la adopcién interna-
cional en Espafia. Comentarios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los
santos inocentes», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 711, enero-febrero,
p. 53, si la falta de consentimiento de los padres bioldgicos «se detecta en el momento de
solicitar el reconocimiento de la adopcién constituida ante autoridad extranjera, entiendo
que es un caso claro de no reconocimiento por oposicién de la misma al orden puiblico
espaiiol. No creo que deba aplicarse en estos casos la prevision del articulo 26.2. Y si la
situacion se detecta una vez reconocida, es, a mi juicio, un caso claro de nulidad». VERDE-
RA 1ZQUIERDO, B. (2009), «La declaracién de idoneidad en la Ley de Adopcion Internacio-
nal (Ley 54/2007, de 28 de diciembre)», Actualidad Civil, nim. 10, 16 de mayo, p. 3,
entiende que, en esta ley, «siempre prevalecera el interés del menor al ser el sujeto necesi-
tado de proteccion y el fin dltimo de la adopcidn». Vid., también en esta sede, ALVAREZ
GONZALEZ, S. (2008), «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopcién internacional»,
Revista La Ley, nim. 6910, pp. 1 y ss.; y DURAN AvaGo, A. (2009), «La nueva regulacién
de la adopcidn internacional», Nuevos conflictos del Derecho de Familia, E. Llamas
Pombo (Coord.), La Ley, Madrid, pp. 543 y ss., quien apunta que es cierto que en «la adop-
cion debe estar siempre presente el interés superior del menor, y que éste debe ser el que
guie al legislador a la hora de proponer las pautas de regulacién en los tres sectores del
DIPR. Sin embargo, la actual normativa desluce este principio tanto en la competencia
judicial internacional como en la validez extraterritorial de las decisiones» (p. 565).
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cién que sustituye a su filiacién de origen» (art. 356), de modo que
el «adoptado tiene, en la familia del adoptante, los mismos derechos
y las mismas obligaciones que un nifio cuya filiaciéon» es determina-
da legalmente (art. 358, tras la Ley n°. 2002-305, de 4 de marzo
de 2002); concluyendo el articulo 359 Code que la «adopcion es
irrevocable». Sin embargo, es s6lo en relacién con la adopcién sim-
ple cuando se introducen excepciones al principio general de irrevo-
cabilidad, pues dicha adopcién simple no produce una sustitucion
radical de la filiacion originaria por la filiacién adoptiva, aunque
también en esta adopcidn simple, al igual que establece el articu-
lo 180, 4.° CC, el articulo 369 Code determina que la «adopcion
conserva todos sus efectos, a pesar del establecimiento ulterior de
un vinculo de filiacién». No obstante, como advertia, en esta adop-
cién simple, el articulo 370 Code (modificado recientemente por la
Ley n°. 2016-297, de 14 de marzo de 2016) permite que si «estd
justificado por motivos graves, la adopcion puede ser revocada,
cuando el adoptado es mayor, a peticién de este tltimo o del adop-
tante. Cuando el adoptado es menor, la revocacion de la adopcién
no puede ser pedida sino por el ministerio publico» en interés del
menor. El articulo 370-1 Code continua diciendo que la «resolucién
revocadora de la adopcion debe estar motivada», afiadiendo el arti-
culo 370-2 (modificado por la Ley n°. 2011-1862, de 13 de diciem-
bre de 2011) que la «revocacidn hace cesar para el futuro todos los
efectos de la adopcidn, a excepcion de la modificacion de los apelli-
dos». Por tanto, sélo en los supuestos de adopcion simple es posible
la revocacion de la adopcion, fundada en motivos graves. En cam-
bio, como sucede con la adopcién en el Derecho espaiiol, la adop-
cion plena no es revocable, por constituir un parentesco definitivo y
estable de igual indole que la filiacién bioldgica.

En el Derecho italiano, el Codice permite, en sus articulos 305 y
siguientes, la revocacion de la adopcién en variados supuestos gra-
ves, que concreta en hipdtesis de indignidad, a saber, la indignidad
del propio adoptado —por haber «atentado contra la vida del adop-
tante o de su conyuge, de sus descendientes o ascendientes» (art. 306
Codice); o la indignidad del adoptante o adoptantes —cuando «los
hechos previstos en el articulo precedente hayan sido realizados por
el adoptante contra el adoptado, o incluso contra su cényuge o des-
cendientes o ascendientes» (art. 307 Codice). Como consecuencia
de lo anterior, conforme al articulo 309 Codice, los «efectos de la
adopcion cesan cuando se dicte sentencia firme de revocacion».

En el ordenamiento juridico portugués se contenia ya el princi-
pio de irrevocabilidad de la adopcién plena —que se distinguia de la
simple— en el antiguo articulo 1989 Cddigo Civil portugués, que,
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titulado «Irrevocabilidad de la adopcién plena», decia que: «La
adopcioén plena no es revocable ni siquiera por acuerdo del adoptan-
te y del adoptado». Hoy, se ha acabado con la distincién entre la
adopcidn plena y la simple, de manera que el nuevo articulo 1989
Cédigo Civil portugués —modificado por la Ley n.° 143/2015, de 8
de septiembre, y titulado simplemente «Irrevocabilidad de la adop-
cién —, se limita a contener el principio general de irrevocabilidad
diciendo que la «adopcién no es revocable», completando el articu-
lo 1987 —«Fijacién y prueba de la filiacién natural»—, que después
«de decretada la adopcion, no es posible establecer la filiacidn natu-
ral del adoptado ni hacer la prueba de esa filiacion fuera del expe-
diente de matrimonio» a efectos de los impedimentos matrimonia-
les. Sin embargo, esta irrevocabilidad general de inicio no es, ni
mucho menos, absoluta, pues, conforme al nuevo articulo 1990
Cédigo Civil portugués —«Revision de la sentencia (de adopcion)»—:
«1. Sin perjuicio de la impugnacién de la sentencia a través del
recurso extraordinario de revision previsto en la ley procesal civil,
la sentencia que hubiera decretado la adopcidn sélo es susceptible
de revision: a) Si hubiera faltado el consentimiento del adoptante o
de los padres del adoptado, cuando éste fuere necesario y no dispen-
sado; b) Si el consentimiento de los padres del adoptado hubiera
sido indebidamente dispensado, por no verificarse las condiciones
del n.° 3 del articulo 1981; c¢) Si el consentimiento del adoptante
estuviera viciado por error excusable y esencial sobre la persona del
adoptado; d) Si el consentimiento del adoptante o de los padres del
adoptado hubiera sido prestado por coaccidn, siempre que sea
grave, con la que ellos fueran ilicitamente amenazados y justificado
el miedo de su consumacion; e) Si hubiera faltado el consentimiento
del adoptado, cuando fuera necesario. 2. El error sélo se considera
esencial cuando fuera presumible que el conocimiento de la reali-
dad excluiria razonablemente la voluntad de adoptar. 3. La revision
no serd, no obstante, concedida cuando los intereses del adoptado
puedan ser considerablemente afectados, salvo si razones invocadas
por el adoptante imperiosamente lo exigieren».

III. LA EXTINCION DE LA ADOPCION

1. LA EXCLUSION DE EFECTOS DE LA ADOPCION

En primer lugar, hay que advertir que el trascendente articu-
lo 179 CC no contempla un supuesto de extincién de la adopcioén
sino s6lo una hipétesis de restriccion de su contenido, esto es, una
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especie de suspension indefinida y parcial de su eficacia, pues una
cosa es la irrevocabilidad general de la adopcion y otra que el adop-
tante pueda ser excluido de sus funciones tuitivas y derechos pro-
cedentes de la adopcién, como también pueden quedar excluidos
de la patria potestad los padres bioldgicos de un menor (ex art. 170
CO). Asi, el citado articulo 179 CC dice que: «1. El Juez, a peticion
del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su representante legal
acordard que el adoptante que hubiere incurrido en causa de priva-
cion de la patria potestad quede excluido de las funciones tuitivas y
de los derechos que por ley le correspondan respecto del adoptado
o sus descendientes, o en sus herencias. 2. Una vez alcanzada la
plena capacidad, la exclusion s6lo podra ser pedida por el adoptado
dentro de los dos afios siguientes. 3. Dejaran de producir efecto
estas restricciones por determinacién del propio hijo una vez alcan-
zada la plena capacidad» 15. Por consiguiente, este supuesto legal es
un caso de privacion de la patria potestad del adoptante, por concu-
rrir el supuesto de hecho previsto en el articulo 170 CC 6 —«por
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a
la misma o dictada en causa criminal o matrimonial»—, restringién-
dosele sus funciones tuitivas sobre el adoptado y eliminando sus
derechos alimenticios y hereditarios, pero subsiste la adopcion,
como también subsiste la filiacién bioldgica en el supuesto del
citado articulo 170 CC, cuyo parrafo segundo permite expresamen-

15 «Se debe tomar en consideracién que la norma se dirige principalmente al Juez,
de manera que verificada la causa de privacion de la patria potestad (vid. art. 170 CC) y
previa peticién del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su representante legal, el Juez debe
acordar la restriccion del contenido de la adopcion en los términos del art. 179 CC» (BLAs-
co Gasco, F. (1997): Derecho de Familia, V. L. Montés-E. Roca (Coordinadores), Tirant
lo Blanch, Valencia, p. 441; y en Instituciones de Derecho Civil, Derecho de Familia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 345).

16 Como advierte la SAP de Valencia de 6 de marzo de 2003, es «reiterada doctrina
del Tribunal Supremo, de las que son exponentes las sentencias de fecha 11 de octubre
de 1991 y 6 de julio de 1996 el caricter restrictivo con que deben ser interpretadas sus
limitaciones, en ese sentido la dltima de las sentencias citadas dice que el art. 170 del
C.Civil, en cuanto contenedor de una norma sancionadora, debe ser objeto de interpreta-
cion restrictiva, por lo que la aplicabilidad del mismo exige que, en el caso concreto de
que se trate, aparezca plenamente probado que el progenitor, al que se pretende privar de
la patria potestad, haya dejado de cumplir los deberes inherentes a la misma». Para MAR-
TIN GARCiA, M.? DEL L. (2010): «Comentario al articulo 179 CC», Comentarios al Cédigo
Civil, A. Dominguez Luelmo (Dir.), Lex Nova, Valladolid, p. 307; no se trata de una extin-
cion de la adopcidn, «por cuanto el planteamiento de la cuestion esta relacionado con el
ejercicio y la pérdida de la patria potestad. El excluido ve vacio temporalmente el conteni-
do de las funciones tuitivas de la patria potestad y demds derechos respecto de su hijo, pero
continda siendo el progenitor del adoptado». En cambio, BALLESTEROS DE LOs Rios, M.*
(2006): «Comentario al articulo 179 CC», Comentarios al Codigo Civil, R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (Coordinador), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, p. 328; considera que
no «se comprende muy bien el alcance de este precepto, ya que si la filiacién adoptiva esta
equiparada a la filiacién por naturaleza, si los padres adoptivos incumplen los deberes
inherentes a la patria potestad, la medida que procede es la privacién de la misma
(art. 170)...»; criterio que repite en «La tutela automadtica, el acogimiento y la adopcién»,
Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, Bercal, Madrid, p. 270.
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te «la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la
causa que motivo la privacion». Es decir, el adoptante excluido
queda temporalmente privado de las funciones de la patria potes-
tad, pero continda siendo el padre o madre legal del adoptado. Por
ello, debe matizarse el articulo 175, 4.° CC, que permite una nueva
adopcion «cuando el adoptante sufra la exclusion prevista en el
articulo 179» CC, pues, como se ha dicho, la adopcién queda juri-
dicamente incélume. Este precepto debe referirse a la posibilidad,
por ejemplo, de que, excluido el adoptante de las funciones de la
patria potestad derivadas de la adopcidén, pueda el adoptado quedar
sujeto a un acogimiento preadoptivo, que dé lugar a otra futura
adopcion que acabe con la precedente que no se extinguié automa-
ticamente, repito, con la exclusion de efectos declarada conforme
al articulo 179 CC7. Por otra parte, y respecto de los derechos
sucesorios, la exclusién del adoptante puede considerarse un caso
de incapacidad para suceder al adoptado (ex art. 756, 1.° CC) o de
justa causa para desheredarlo (ex art. 854 CC).

El procedimiento judicial para proceder a la exclusion del adop-
tante es de naturaleza contenciosa, requiriendo sentencia judicial
firme, desde cuya firmeza se produce la susodicha supresion de
efectos de la adopcién, que no, repito, la extincién de la mismals.
Ahora bien, se trata de una exclusion de efectos solo unilateral, de
modo que, por lo que se refiere al adoptado y su posible descen-
dencia, no quedan afectados en modo alguno los derechos que la
adopcién —constituida judicialmente y subsistente todavia—, les
concedio frente al adoptante o a los familiares de éste. Asimismo,
siendo la exclusion de efectos comentada del articulo 179 CC una
sancion referida tinica y exclusivamente al propio adoptante, tam-
poco pierden los familiares de €ste los derechos —bdsicamente, ali-

17 «La importancia de esta sancion para el adoptante alcanza su mayor grado cuan-
do el contenido del art. 179 se pone en correlacion con el art. 175.4 que contempla la
posibilidad de que sea posible constituir una nueva adopcién cuando el adoptante sufra
esta exclusion. Lo que comienza como una privacién de la titularidad de la patria potestad
puede convertirse en la extincion de la filiacién adoptiva por una nueva adopcién»
(O'cALLAGHAN MuRoz, X. (2006): «Comentario al articulo 179 CC», Cddigo Civil.
Comentado y con Jurisprudencia, La Ley, Madrid, p. 273.

18 «Por razones de congruencia, esta sentencia decidird inicamente si se accede o no
a la exclusion pretendida, asi como el concreto alcance de la misma, sin que se pueda pro-
nunciar sobre otras cuestiones como, por ejemplo, la extincién de la adopcidn, que tiene
previsto un régimen procesal especifico en el art. 180.2 CC» (GONZALEZ PiLLADO, E., y
GRANDE SEARA, E. (2004): Aspectos procesales civiles de la proteccion del menor, Tirant
Lo Blanch, Valencia, p. 240). Coincide SERRANO ALONSO, E. (2006): «Comentario al arti-
culo 179 CC», Comentario del Codigo Civil, t. 2, Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.),
Bosch, Barcelona, p. 514, en que este «articulo 179 no afecta al vinculo de filiacién, que no
se ve alterado por los incumplimientos de los deberes de la patria potestad».
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menticios y sucesorios— que la adopcion les atribuyé frente al
adoptado y su descendencia'.

2. INEXISTENCIA O NULIDAD DE LA ADOPCION

Aunque voy a centrarme, en el apartado siguiente, en los verda-
deros supuestos de extincion de la adopcién conforme al esencial y
excepcional articulo 180, 2.° CC, hay que subrayar que la adopcion
podra quedar invalidada en las hipétesis de estricta nulidad de la
misma. Ahora bien, ni en el Cédigo Civil, ni en las normas proce-
sales civiles existen preceptos que aludan expresamente o regulen
la nulidad del vinculo filial adoptivo, aunque, como admite la STS
de 18 de enero de 2011, «la figura de la nulidad es plenamente apli-
cable a cualquier campo del derecho» o «en cualesquiera negocios
juridicos» (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015), por tanto, tam-
bién en la institucion de la adopcion. Hay que distinguir, pues, cla-
ramente, entre la extincién y la nulidad de la adopcién. La extin-
cion de la adopcidn, que supone una evidente excepcion al principio
general de irrevocabilidad de la misma, tiene un plazo de caduci-
dad de dos afios y unas causas tasadas en el repetido articulo 180,
2.° CC, a saber, no haber intervenido el padre o la madre del adop-
tando en el expediente de adopcidn sin culpa suya (SAP de La
Rioja de 9 de abril de 2015). Por el contrario, la nulidad de la adop-
cién requiere una accion general que se funda en causa de pedir
diferente, esto es, una accién de nulidad que cae de lleno en el
precepto del articulo 6, 3.° CC («Los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contra-
vencion»), o del articulo 1261 CC20 —relativo a los elementos esen-
ciales del negocio juridico (consentimiento, objeto y causa)—, y una
accion general que no estd sometida al plazo de caducidad de dos
afios de la declaracion de extincion contenida en el articulo 180,
2.° CC, sino que seria, de hecho, imprescriptible (STS de 18 de
enero de 2011 y citada y relevante SAP de La Rioja de 9 de abril
de 2015). Seria una nulidad in radice, no convalidable ni subsana-

19 ALBALADEJO GARCiA, M. (2011): Compendio de Derecho Civil, Edisofer, Madrid,
p- 599; quien concluye que ello es asi porque por la «adopcidn se establecié parentesco
entre unos y otros, parentesco que subsiste después de la exclusion del adoptante solo,
puesto que esta exclusion ni restituye al adoptado a su familia antigua ni le hace salir de la
adoptiva».

20 «El consentimiento es constitutivo del negocio familiar adopcional, hasta tal
punto que por aplicacién del articulo 1.261 del Cédigo Civil, su ausencia motivara la
inexistencia del negocio, y este consentimiento deben prestarlo a presencia del Juez tanto
el adoptante o adoptantes como el adoptando mayor de doce afios» (SAP de Alicante de 17
de octubre de 2011).
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ble, conforme a los aforismos clasicos in vitiosum ab initio no
potest convalescere y quod nullum est, nullum producit effectum
(SAP de Barcelona de 14 de febrero de 2001). En efecto, la nulidad
puede determinar la ineficacia o inexistencia juridica de la adop-
cién, cuando se hayan producido defectos esenciales en su consti-
tucién judicial, de manera que, una vez declarada dicha nulidad,
tiene efectos ex tunc, esto es, desde el momento en que se genero el
vicio invalidante. Consecuentemente, mas que de una estricta
extincidn de la adopcidn (ex art. 180, 2.° CC) se puede hablar de
una inexistencia o ineficacia juridica ab initio de la misma, en el
caso de que «concurran vicios juridicos insalvables, por sus efectos
invalidantes, mediante el oportuno ejercicio de la accién de nuli-
dad...» (STS de 9 de julio de 2001); «pues toda declaracion de
nulidad afecta siempre, por definicidn, a la eficacia del acto o
negocio juridico declarado nulo y a las posibles consecuencias que
se hayan derivado del mismo», sin «posible afectacién del princi-
pio constitucional de seguridad juridica» recogido en el articulo 9,
3.° CE (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015).

Por todo ello, finalmente, en esta sede especifica de nulidad, la
jurisprudencia ha reiterado que habrd que analizar supercasum las
circunstancias del acto o negocio juridico cuya invalidez se recla-
ma, debiendo declararse dicha nulidad, entre otros supuestos,
cuando se trata, como es el caso concreto de la constitucion judi-
cial de la adopcién, de un acto constitutivo de un estado o condi-
cién para cuya eficacia la Ley exige, expresamente, determinados
requisitos y falte alguno esencial en el evento de que se trate (entre
otras, SSTS de 26 de junio de 1982 y 17 de octubre de 1987).

2.1 Nulidad por causas generales

En primer término, debemos entender que se produce la nuli-
dad de la adopcién por defecto de capacidad de obrar especifica
exigida para ella —adoptante o adoptantes menores de veinticinco
afos (ex art. 175, 1.° CC)—, o por no haber recaido la aprobacién
judicial constitutiva de la adopcidn, pues, como ya se ha dicho, la
adopcién verdaderamente se constituye por la resolucion judicial
(ex art. 176, 1.° CC). En esta sede de nulidad por causas generales,
la adopcién serd también nula de pleno derecho, obviamente, cuan-
do el Juez interviniente carezca manifiestamente de competencia o
de jurisdiccién objetiva o funcional. Igualmente, es posible la
declaracion de nulidad de la adopcidn cuando para dictar el auto
correspondiente se haya prescindido totalmente de las normas
esenciales del procedimiento fijadas legalmente y que por su
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infraccion hayan podido generar indefension en los interesados
(SSAP de Albacete de 15 de marzo de 2000 y de Islas Baleares
de 6 de junio de 2002); cuando no intervenga abogado en los casos
en los que la ley exija su comparecencia; cuando se celebren vistas
sin la preceptiva intervencion del Secretario judicial; o cuando se
resuelvan mediante diligencia de ordenacién o decreto cuestiones
que, conforme la legislacién vigente, hayan de ser resueltas por
medio de auto o sentencia. Ademds, dentro de estas causas genera-
les de nulidad de la adopcién pueden incluirse otras circunstancias
también genéricas, como, entre otras, que no exista una propuesta
previa de la Entidad publica correspondiente cuando ésta sea nece-
saria por exigencia expresa del ordenamiento juridico (ex art. 176,
2.° CC), o la falta de intervencion del Ministerio Fiscal en el
expediente, si ha producido indefension en las partes.

2.2 Nulidad por contravenciéon de normas imperativas o de
las prohibiciones legales.

2.2.1 PRELIMINAR

Puede existir también nulidad de la adopcién constituida judi-
cialmente por infraccion directa de las prohibiciones legales conte-
nidas, basicamente, en el articulo 175 CC, como la diferencia de
edad entre adoptante y adoptado que, actualmente, tras las tltimas
reformas del Cédigo Civil, serd, al menos, de dieciséis afios y no
superior a cuarenta y cinco, salvo en las hipétesis especiales conte-
nidas en el articulo 176, 2.° CC al que se remite aquel precepto. De
este modo, como indicé ya expresamente el AAP de Madrid de 26
de junio de 1998, serd nula la adopcion «cuando falten... requisitos
de los que establecen los articulos 175 y ss. CC». Asi, por ejemplo,
en la trascendente y ya aludida SAP de Barcelona de 14 de febrero
de 2001, con fundamento en el propio tenor del indicado articulo 6,
3.2 CC, se declar6 la nulidad in radice de una adopcion por falta del
requisito legal de la diferencia minima de edad entre adoptado y
adoptante —catorce afios entonces—, presupuesto inexcusable por
ministerio de la ley, y ello aunque se hubiesen cumplido todas las
demads exigencias del ordenamiento juridico. Asimismo, la ya cita-
da STS de 9 de julio de 2001 advertia del supuesto en que por «la
actuacion negligente de los 6rganos administrativos» competentes,
se recogid, «en forma anticipada y extemporanea (antes del
parto...), el asentimiento de la actora a la hora de renunciar a darle
su filiacion a la nifia que iba a dar a luz...», por lo que, como tam-
bién manifiesta la STS de 21 de septiembre de 1999, dicho asenti-
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miento previo de la madre bioldgica era «radicalmente nulo por su
patente contradiccién con una norma imperativa consignada en el
ultimo pérrafo del articulo 177.2 del Cédigo Civil», de manera que
el «efecto de la contravencién a una norma imperativa no es otro
que la nulidad de pleno derecho», en este caso, de la adopcion
constituida, y todo ello de acuerdo con el articulo 6, 3.° CC21,

Por otra parte, y conforme al repetido articulo 175 CC, ser4,
igualmente, nula la adopcion realizada por adoptante o adoptantes
que no puedan ser legalmente tutores, asi como la adopcién de des-
cendientes o de parientes consanguineos colaterales de segundo
grado del adoptante?2.

2.2.2 NULIDAD POR FALTA DE CONSENTIMIENTOS

La omision injustificada de los consentimientos exigidos por la
ley, la falta de consentimiento real o la decision judicial contraria a
la voluntad manifestada por las partes de no querer la adopcién es
causa de nulidad de la misma?23. De este modo, el articulo 177,
1.° CC —«Habran de consentir la adopcion, en presencia del Juez, el
adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce afios»—,
supondria una norma imperativa que vincula al Juez, de manera
que el consentimiento constituiria un requisito cardinal para la
vélida constitucidn de la adopcion, por lo que tanto su ausencia
como la negativa del mismo motivarian la inexistencia o invalidez

21 En cambio, el AAP de Las Palmas de 26 de julio de 2002 mantuvo que a «pesar
de que el asentimiento no se realizé tal y como prevé el art. 177 CC (la madre presté su
asentimiento ocho dias después del nacimiento de su hija), este Tribunal considera que ese
defecto no debe impedir la constitucion de la adopcidn, pues el asentimiento de los padres
no es determinante cuando concurren los demds presupuestos legales y se considera que la
adopcidn es la medida mas beneficiosa para el menor».

22 En la doctrina especializada, MENDEZ PEREZ, J. (op. cit., pp. 281-282), indica
que la «resolucién serd nula cuando la adopcidn se constituya contraviniendo normas
imperativas, cuando se infringe una prohibicion de adoptar, se incumplen los requisitos de
edad de los adoptantes y la diferencia de edad con el adoptado o cuando se constituye la
adopcidn en contra de la voluntad manifestada por los sujetos que deben consentir o asentir
la misma».

2 Pe., GONZALEZ PILLADO, E. y GRANDE SEARA, P. (2004): Acogimiento y adop-
cion, Boletin Oficial del Estado, Madrid, pp. 82-83. En idéntico sentido, p.e., GESTO
ALONSO, B.: op. cit., p. 60. En cambio, para alguna doctrina relevante, la nulidad de la
adopcidn deberia reconsiderarse en esta sede, pues el consentimiento ya no es un elemento
constitutivo que perfeccione el negocio juridico familiar adoptivo, sino que, actualmente,
siendo la adopcion esencialmente un acto de autoridad judicial, dicho consentimiento s6lo
serfa un presupuesto para llegar a la resolucion judicial, que es la que constituye, realmen-
te, la adopcién (O'CALLAGHAN MuRNoz, X.: op. cit., p. 249). En cambio, algtin autor con-
sidera que el ambito de la nulidad deberia extenderse, pues si «el consentimiento es una
declaracion de voluntad necesaria para la existencia de la adopcion, el asentimiento es una
exigencia para su validez, que se requiere cuando existen las personas a las que la ley con-
cede esa facultad» (SERRANO ALONSO, E. (2006): «Comentario al articulo 177 CC»,
Comentario del Codigo Civil, t. 2, Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.), Bosch, Barce-
lona, p. 508).
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de la adopcidén. En efecto, este cardcter esencial e inexcusable del
consentimiento en la adopcién ha sido sustentado por nuestros Tri-
bunales. Asi, la ya citada STS de 18 de enero de 2011 estimo la
nulidad de la adopcién consentida por la madre, menor de edad, y
los adoptantes —que eran los abuelos de la menor (no habia enton-
ces una norma que prohibiera la adopcién de descendientes)—, pues
«no solo el consentimiento de la madre biol6gica menor de edad,
sino también el de los abuelos adoptantes venia afectado por los
motivos sociales y personales que les impulsaron a celebrar un
negocio juridico familiar, la adopcidn, sin desear realmente los
efectos de la misma», esto es, se trataba de un consentimiento
simulado?4; o de una «simulacion absoluta», como destacaba la
relevante SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015 que, en un caso
andlogo al anterior, declaré la nulidad «de pleno derecho de la
adopcion» por la «falta de una verdadera conciencia y voluntad de
los otorgantes —tanto de los adoptantes como de la madre bioldgi-
ca—, para querer, aceptar y asumir las finalidades, consecuencias y
naturaleza juridica real de la institucién de la adopcién», de mane-
ra que la «accién de nulidad se basé sustancialmente en inexisten-
cia de verdadero consentimiento... (ya que) ese negocio juridico
de adopcioén fue ficticio pues no hubo un real consentimiento para
lo que significa realmente la adopcién». En esta misma linea, la
SAP de Castellon de 20 de febrero de 2006 mantuvo que resulta
indiscutible del «propio tenor literal del precepto (articulo 177, 1.°
CC) que a la aprobacién de la adopcidn ha de preceder la presta-
cién del consentimiento del adoptante ante el Juez,... siendo éste,
por tanto, un requisito esencial o conditio iuris del negocio juridico
de la adopcidn, cuya ausencia da lugar a la inexistencia del mismo
por aplicacién del articulo 1261 CC; siendo que las normas que
rigen este instituto son de caricter imperativo y de inexcusable
observancia, cuya infraccion da lugar por ende a la nulidad absolu-
ta o radical de la adopcion asi originada...»2%; confirmando el AAP
de Castellon de 4 de octubre de 2012 que el adoptante «o los adop-
tantes han de consentir la adopcién en presencia judicial; siendo
dicho consentimiento un acto personalisimo de los adoptantes, y
que ha de ser prestado en presencia del Juez en el procedimiento de

24 Por el contrario, en la relevante STS de 18 de junio de 1998, se descart6 la nulidad
de la adopcidn constituida judicialmente porque «de los hechos estimados acreditados no
se desprende la existencia de simulacion del consentimiento por parte del adoptante -cues-
tion esta que es de hecho y compete su apreciacion al Juzgador-...».

25 También se ha considerado el consentimiento como un requisito minimo e
imprescindible «para llegar a la resolucién judicial sancionadora y constituyente de la
adopcién» (SAP de Teruel de 28 de junio de 1995), o como «una conditio iuris de la adop-
cién» (AAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998) y también como un «requisito esencial
para que pueda llevarse a cabo la adopcién» (SAP de Cérdoba de 1 de abril de 1998).
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adopcidén, como requisito formal constitutivo o ad solemnitatem. ..
O sea, no se puede prescindir del consentimiento prestado por los
adoptantes personalmente en el procedimiento de constitucién de
filiacion adoptiva». Por su parte, la interesante SAP de Gerona de 7
de marzo de 2002, partiendo de que para la efectiva constitucién de
la adopcién se requiere, con cardcter principal, el vdlido consenti-
miento prestado por los adoptantes, admitié que la nulidad de la
adopcidn podria producirse —aunque no era el supuesto resuelto
por ella— por concurrir un vicio invalidante en tal consentimiento,
esto es, la violencia o grave intimidacidn, o el error esencial, vicios
que, eso si, una vez cesados, permiten al adoptante solicitar la
nulidad de la adopcién. Ahora bien, como también declar6 la SAP
de Lugo de 16 de junio de 1999, «no basta con alegar la presun-
cién o de inexistencia (sic) de consentimiento... (del adoptante) o
la existencia de vicios en el de los demds otorgantes», es preciso la
prueba efectiva de todo ello. Asi, por ejemplo, la ya aludida SAP
de Ledn de 8 de julio de 2004 denegé la nulidad de la adopcién
por falta de prueba de la «coaccién moral ejercida sobre la volun-
tad del sujeto», que, supuestamente, afectd al adoptante, cuya
«voluntad de adopcidn (habria estado)... totalmente dirigida, no
emitiendo libre y voluntariamente el consentimiento requerido
para adoptar...».

Por otra parte, y esto es esencial, el Juez, en interés del adop-
tando —que es el objetivo fundamental de la institucién de la adop-
cion, no se olvide—, podrd denegar la adopcidn, pese a haberla pro-
puesto la entidad publica correspondiente y haberla consentido el
adoptante y, siendo preciso, el adoptando?¢. Este criterio se reco-
gia, expresamente, en el articulo 173 CC, en su redaccion de 1970,
cuando se decia que el «Juez, aun cuando concurran todos los
requisitos necesarios para la adopcion, valorard siempre su conve-
niencia para el adoptando, conforme a las circunstancias de cada
caso...». En este mismo sentido, por ejemplo, el relevante AAP de
Madrid de 26 de junio de 1998, indica que aun siendo el consenti-
miento «un presupuesto indispensable para la resolucion judicial
constitutiva de la adopcién», de forma que su ausencia impide la
vélida constitucidon de la misma, ello no significa que la obtencién
de los consentimientos necesarios vinculen al Juez para constituir
la adopcidn ineludiblemente, pues no se trata de un negocio juridi-
co de Derecho de Familia centrado en el consentimiento de los par-

26 Para CAsTRO Lucing, F. (1988): «Notas sobre la nueva regulacion legal de la
adopcidn», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 584, enero-febrero, p. 158; «el eje
de la adopcidn ha dejado de ser el consentimiento de las partes (esencial para que pueda
hablarse de negocio juridico), que se ha convertido en simple presupuesto, para pasar a
serlo la decision del Juez, que no queda vinculada por tal consentimiento».
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ticipantes?’, esto es, «no nos encontramos ante una declaracién de
voluntad negocial», sino, al contrario, la adopcién supone una
resolucion judicial que debe tener siempre presente el interés supe-
rior del menor (ex art. 176 CC), de ahi que el Juez puede denegar la
adopcion «en cuanto entienda que, no obstante la inexcusable con-
currencia de los consentimientos legalmente exigidos, la constitu-
cién del vinculo de filiacién no es acorde al interés del adoptando,
o cuando falten otros requisitos que establecen los articulos 175 y
siguientes del CC.»

Finalmente, en esta sede de prestacion de consentimientos, la
jurisprudencia ha establecido, en alguna ocasion, que «puede pres-
tarse el consentimiento (a la adopcidn) a la presencia judicial (sic),
o fuera de ella, siempre que fehacientemente se pueda justificar su
existencia» (STS de 20 de abril de 1987).

2.2.3 PRESUNTA NULIDAD POR FALTA DE ASENTIMIENTO DE LOS
PROGENITORES

Por razones de importancia practica, s6lo me referiré a la nece-
sidad del asentimiento de los progenitores. Asi, conforme al tenor
del articulo 177, 2.°, 2.° CC: «Deberan asentir a la adopcion:...

2.° Los progenitores del adoptando?® que no se hallare eman-
cipado, a menos que estuvieran privados de la patria potestad por
sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacién. Esta
situacidn sélo podré apreciarse en el procedimiento judicial contra-

27 En concreto, el citado Auto indica que en «nuestro ordenamiento juridico positi-
vo, especialmente tras la reforma operada por Ley 21/1987, de 11 noviembre, no puede
sostenerse que la adopcidn siga girando sobre el consentimiento de las partes, cual si de un
negocio juridico privado se tratara, con el alcance que al principio de autonomia de la
voluntad otorgan los articulos 1254 y ss. del Cédigo Civil. En efecto en la institucién exa-
minada la voluntad privada no es un elemento constitutivo del efecto juridico, al contrario
de lo que ocurre en los supuestos contractuales, de conformidad con lo prevenido en nime-
ro 1.° del articulo 1261 del citado Texto Legal, sino que ha devenido en un simple presu-
puesto, eso si indispensable, para la resolucion judicial, que no quedando vinculado por
dichas manifestaciones de voluntad, constituye el eje sobre el que gravita la constitucion
del vinculo juridico adoptivo».

28 Para LOPEZ AZCONA, A. (2016): «Luces y sombras del nuevo marco juridico en
materia de acogimiento y adopcion de menores: a propésito de la Ley Orgénica 8/2015 y la
Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia»,
Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2185, pp. 64-65, prescindir el consentimiento de
los progenitores bioldgicos «no resulta muy coherente con la prevision del art. 5.1 del
Convenio Europeo en materia de adopcion de menores, favorable a la exigencia de tal
consentimiento, que -no se olvide- ha sido ratificado por Espaiia, y que requiere «el con-
sentimiento de la madre y del padre; o, en caso de no haber padre ni madre que puedan
otorgarlo, el consentimiento de cualquier persona o entidad facultada para prestarlo en
lugar de los padres».
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dictorio que se tramitard conforme a la Ley de Enjuiciamiento
Civil®...».

Se ha dicho por la doctrina que el asentimiento es aquel acto
procesal mediante el cual una persona —progenitor o progenitores
del adoptado— expresa su voluntad de permitir o admitir como con-
veniente la integracion de otra —adoptado— en la vida de una tercera
persona —adoptante—. El asentimiento, en definitiva, consiste en la
declaracién de conformidad con la adopcién que se estd tramitando
en el expediente judicial correspondiente3°. El fundamento del
asentimiento de los progenitores se halla, pues, en las consecuen-
cias trascendentales que para ellos tiene la adopcién, ya que al

29 El actual articulo 781 LEC «Procedimiento para determinar la necesidad de
asentimiento en la adopcién», modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, establece que: «1. Los
progenitores que pretendan que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la adop-
cién podran comparecer ante el Tribunal que esté conociendo del correspondiente expe-
diente de adopcién y manifestarlo asi. El Secretario Judicial, con suspension del expedien-
te, otorgara el plazo de quince dias para la presentacién de la demanda, para cuyo
conocimiento serd competente el mismo Tribunal.

2. Sino se presentara la demanda en el plazo fijado, el Secretario Judicial dictard
decreto dando por finalizado el tramite y alzando la suspension del expediente de adop-
cién, que continuara tramitdndose de conformidad con lo establecido en la legislacién de
jurisdiccién voluntaria. El decreto sera recurrible directamente en revision ante el Tribunal.
Firme dicha resolucién, no se admitira ninguna reclamacién posterior de los mismos suje-
tos sobre la necesidad de asentimiento para la adopcién de que se trate.

3. Presentada la demanda dentro de plazo, el Secretario Judicial dictara decreto
declarando contencioso el expediente de adopcion y acordard la tramitacién de la demanda
presentada en el mismo procedimiento, como pieza separada, con arreglo a lo previsto en
el articulo 753.

Una vez firme la resolucién que se dicte en la pieza separada sobre la necesidad del
asentimiento de los progenitores del adoptando, el Secretario Judicial acordara la citacion
ante el Juez de las personas indicadas en el articulo 177 del Cédigo Civil que deban prestar
el consentimiento o el asentimiento a la adopcién asi como ser oidos, y que todavia no lo
hayan hecho, debiendo resolver a continuacién sobre la adopcion.

Las citaciones se efectuaran de conformidad con las normas establecidas en la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria para tales supuestos.

El auto que ponga fin al procedimiento sera susceptible de recurso de apelacion, que
tendrd efectos suspensivos...».

30 O'CALLAGHAN MuRNoz, X.: op. cit., p. 249. En idéntico sentido, p.e., ARTERO
FELIPE, J. L. (2001): «El elemento volitivo en la adopcion», Acciones e investigaciones
sociales, n.° 12, p. 63. VAzZQUEZz IRUZUBIETA, C. (2016): «Comentario al articulo 177
CC», Caodigo Civil comentado, Vlex, http://0-app.vlex.com.athenea.upo.es/#WW/
vid/593245022 (26/9/2016), critica que aparte «del consentimiento genérico del Cédigo,
hace su aparicién el asentimiento, que ni estd definido por sus caracteres ni por sus efectos,
de modo que no cabe otra solucién que darle el mismo significado juridico que tiene el
consentimiento. {No es lo mismo yo consiento que yo asiento?... Porque no es razonable
admitir que para el acogimiento los representantes legales del menor deben consentir,
mientras que para la adopcion, que produce efectos mas profundos y duraderos, basta una
manifestacién de voluntad cualitativamente menor que el consentimiento como parece ser
que para el legislador es el asentir». Por su parte, PEREZ ALVAREZ, M. A. (2011): «Comen-
tario al art. 177 CC», Cddigo Civil comentado, vol. 1, A. Caiizares Laso, P. de Pablo
Contreras, J. Ordufia Moreno y R. Valpuesta Fernandez (Directores), Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor, p. 912, entiende que el asentimiento es una suerte de autorizacién o
permiso a la adopcién, que implica la aceptacion de las consecuencias que les puedan aca-
rrear.
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constituirse €sta judicialmente no s6lo pierden la patria potestad
sobre su hijo (ex art. 169, 3.° CC), sino todos los vinculos juridicos
que les unian. Precisamente por ello, no se requiere legalmente este
asentimiento de los progenitores cuando el adoptado es mayor de
edad o estd emancipado —pues la patria potestad ya se ha extingui-
do entonces conforme al art. 169 CC- o cuando los padres estuvie-
ren privados de la patria potestad por sentencia firme, ya que ésta
ya la extingui6 definitivamente, por lo que, a sensu contrario, en
los supuestos de privacion parcial o suspension en el ejercicio de la
patria potestad, si que serd preciso dicho asentimiento parental
para la adopcidn.

Como pone de manifiesto, acertadamente, el AAP de Granada
de 26 de septiembre de 2000, la cuestion primera y principal que se
plantea en esta sede es la de «si el asentimiento de los padres bio-
légicos de los adoptados, previsto en el art. 172-2° del CC tiene
caracter vinculante para este Tribunal, o si la norma se limita a
exigir que se requiera el parecer de los progenitores de los adopta-
dos, con independencia de que, una vez cumplido dicho tramite y
sea cual fuere la declaraciéon de voluntad de los mismos, quepa
adoptar la decisién que se entienda mds beneficiosa para el menor,
aunque contradiga la opinién de sus padres bioldgicos... si para
algun sector doctrinal el asentimiento de los progenitores del
menor en sentido afirmativo, es requisito o condicidn sine qua non
para acceder a la adopcién, para otro sector basta con cumplir el
preceptivo tramite de audiencia, tras el que cabe acordar lo proce-
dente sin limitacién alguna del margen de decision y, siempre,
desde la prevalencia del beneficio del menor...». La SAP de Céce-
res de 23 de marzo de 2000 completa que, ciertamente, «no existe
unanimidad ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, si el asenti-
miento a que alude el articulo 177,2 del Cédigo Civil es imprescin-
dible y vinculante para poder acordar la adopcion, o si, por el con-
trario, el asentimiento no constituye conditio iuris a tal finalidad».

Es evidente que los intereses de los progenitores deben ser teni-
dos muy en cuenta por el Juez, puesto que sirven de criterio orien-
tador para el mismo, pero lo esencial en la constitucién judicial de
la adopcidén, como se ha repetido, es el interés superior del menor.
Asi, la STS de 19 de febrero de 1988 —en un supuesto de expedien-
te de adopcion en el que el padre bioldgico estaba en paradero des-
conocido, teniendo que emplazarsele por medio de edictos, habien-
do quedado definitivamente establecido que no tuvo conocimiento
de la existencia de la adopcién hasta mucho después de consuma-
da—, aunque hablaba de «condicio (sic) iuris» del asentimiento,
concluia que su «ausencia puede producir una ineficacia condicio-
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nada del negocio adoptivo, en cuanto el legislador deja al arbitrio
del juez la posibilidad de decretar o no dicha ineficacia, imponién-
dole como tnica limitacién tener en cuenta lo que considere mds
conveniente para el adoptado». De este modo, cabe la posibilidad
de la constitucién judicial de la adopcién, aun faltando el asenti-
miento de los progenitores. En estas hipdtesis, por tanto, la adop-
cién que se constituya judicialmente serd vilida, aunque los proge-
nitores del adoptado que no hayan asentido podran pedir la
extincion de la adopcién (ex art. 180, 2.° CC). En este sentido, por
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona
de 29 de enero de 1980, considerd que la ausencia de asentimiento,
esto es, la no participacion de los padres bioldgicos «en el expe-
diente de adopcidn sdlo constituye un presupuesto necesario para
poder postular en el plazo de dos afios la extincién de la adopcidn»,
conforme al articulo 180, 2.° CC, y no una causa de nulidad de la
misma a tenor del articulo 6, 3.° CC o del articulo 1261 de ese
mismo cuerpo legal.

Por otro lado, si los padres prestan su asentimiento contrario a
la constitucion de la adopcion serd el Juez el que deba ponderar la
importancia de dicha oposicién, de manera que si considera que los
intereses del menor se van a ver perjudicados, no la constituird.
Pero si, pese a mediar ese asentimiento negativo, el Juez valora en
el caso concreto como mds beneficioso para el menor el ser adop-
tado, procederd a constituir la adopcion3!. Asi, numerosas resolu-
ciones judiciales, fundandose en el principio esencial del interés
superior del menor —prevalente sobre cualquier otro interés legiti-
mo que pudiera concurrir—, han acogido esta dltima inteligencia. El
propio Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre esta cuestion cardinal en su Auto 319/1999, de 21 de diciem-
bre, en el que mantuvo que serd «posible constituir la adopcién aun
cuando la madre biolégica se niegue a prestar su asentimiento,
pues, dentro del amplisimo arbitrio que la Ley le concede, el juez
puede aprobar la adopcion en estos casos, siempre que entienda
que la misma es beneficiosa para el nifio». También el Tribunal
Supremo, en la relevante y ya citada Sentencia de 20 de abril
de 1987 —seguida por la también ya aludida STS de 19 de febrero

31 CALZADILLA MEDINA, M.* A.: op. cit., p. 47.; quien afiade: «La solucién no puede
ser radical, sino que habra que ponderar miiltiples factores para llegar a la conclusion final
que garantice los intereses del menor. En un sentido similar debe actuar el Juez cuando los
padres bioldgicos solicitan la extincion de una adopcion constituida: para decidir, el Juez
ha de hacer valer por encima de todos, el interés superior del menor». Para ALBACAR
L6pPEZ, J. L. y MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, M. (1998), Cédigo Civil, doctrina y juris-
prudencia, t. 1, Trivium, Madrid, pp. 1103-1104, queda al arbitrio del Juez «decretar o no
la ineficacia imponiéndole como tnica condicidn tener en cuenta lo que considere mas
conveniente para el adoptando».
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de 1988—, recuerda que el Cédigo Civil «no sanciona con nulidad
la carencia del asentimiento a diferencia de lo que acontecia en la
legislacion derogada (art. 176 Ley 24-4-1958)». Asimismo, en la
jurisprudencia menor, el AAP de Granada de 18 de enero de 1994
mantuvo que tras «haber comparecido la madre de los menores
adoptandos..., para asentir, negando su consentimiento (sic), lo
adecuado, tras esa declaracion de voluntad es la decision del juzga-
dor a quo sobre el fondo, tomando, la decisién que estime ajustada
a Derecho, en uno u otro sentido, sobre la adopcion interesada»; y
la SAP de Albacete de 8 de mayo de 1996, considerd que el «juz-
gador para constituir o no la adopcidn inicamente tendré en cuenta
el interés del adoptado... (pues si el) consentimiento de los adop-
tantes y del adoptando mayor de 12 afos... (es) obligatorio para el
Juzgador obtenerlo de ellos y vinculante para dicho Juzgador,... el
asentimiento es una facultad de los padres biolégicos que pueden o
no prestarlo y que, por supuesto, no vincula al Juez»; igualmente,
la SAP de Almeria de 21 de mayo de 1992, el AAP de Badajoz de 4
de julio de 199632, el AAP de Barcelona de 9 de febrero de 199833,
la SAP de Coérdoba de 1 de abril de 199834, 1a SAP de Céaceres

32 «... asentir no es lo mismo que consentir, pues mientras que el consentimiento
supone condescender en que se haga una cosa o permitir su realizacién, el asentimiento
s6lo implica admitir la conveniencia de lo que otro ha propuesto antes, de modo y manera
que, si existiese discordancia entre lo consentido y lo asentido (o, por mejor decir, lo no
asentido) ha de prevalecer lo consentido; y, en concreto, en el supuesto ahora examinado,
existiendo un interés preferente tutelable, que es el del adoptando, éste debe prevalecer
frente al interés de los padres bioldgicos, que ha de doblegarse frente a la proteccion preva-
lente a otorgar al adoptando».

3 «... es factible proporcionar al asentimiento un valor distinto al del consentimien-
to; en efecto, teniendo presente la elaboracion realizada por la doctrina alemana respecto
del consentimiento en los actos y negocios juridicos no negociables, se puede afirmar que
el asentimiento no es mas que una declaracién de voluntad realizada para un acto o nego-
cio juridico ajeno en cuanto que no interviene en €l, razén por la cual dicho asentimiento
sélo tiene la eficacia que le atribuye la Ley en cada caso concreto. En base a esto se puede
afirmar que el asentimiento (o disentimiento) que determinadas personas manifiestan en el
expediente de adopcién no es una conditio iuris de la misma por las siguientes razones: a)
porque se fundamenta en la patria potestad y en el cumplimiento de los deberes inherentes
ala misma (o en el matrimonio) y ésta tiene actualmente un caracter de funcion, esto es, ha
perdido todo caracter patrimonialista sobre el hijo bioldgico; b) porque la tnica eficacia
que le reconoce la Ley es la posibilidad temporal y limitada por el interés del menor, que
tiene el progenitor biolégico de solicitar la extincion de la adopcién cuando sin culpa suya
no hubiera intervenido en el expediente, es decir, en el caso de que no hubieran podido
mostrar su asentimiento o disentimiento (articulo 180). En conclusion, el asentimiento o
disentimiento de los padres naturales del adoptado, concurriendo los presupuestos de la
adopcidn (el consentimiento del adoptante y, en su caso, del adoptando y la situacién pre-
via de desamparo del menor o la especial relacion existente entre el adoptante y el adopta-
do), no determina la correccion o incorreccién de la adopcién constituida».

34 «...si la madre presta su consentimiento para la adopcidn, y el padre niega su
asentimiento, el Juez debe seguir conservando su arbitrio para aprobar o no la adopcidn,
méxime cuando el articulo 177 del Cédigo Civil no sanciona con nulidad la ausencia de
asentimiento, si estimase que la adopcion es beneficiosa para el adoptando...».
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de 23 de marzo de 20003, la SAP de Las Palmas de 11 de junio
de 20023¢, el AAP de Las Palmas de 26 de julio de 200237, la SAP
de Cadiz de 11 de abril de 2005 y el AAP de Gerona de 2 de diciem-
bre de 2010, coinciden en entender que debe asumirse la decisién
que més favorezca al menor, que busque su interés superior, con
independencia de la consideracién negativa a la adopcién de los
padres biolégicos. En concreto, el ya citado AAP de Granada de 26
de septiembre de 2000 concluye que debe procurarse el beneficio
del menor, «en todo caso, pues como el T.S. declaré en sentencia
de 20-4-87, en los procedimientos de adopcién, es obligado dejar
establecido como principio rector de esta clase de procesos, la
necesidad de que prioritariamente prevalezcan los intereses del
menor como mds dignos de proteccion, evitando que las distintas y
enfrentadas argumentaciones juridicas puedan postergar, oscure-
cer o perjudicar las puras situaciones humanas y afectivas que
deben informar las relaciones paterno-filiales; de ahi -dice el Alto
Tribunal- que se tengan que examinar minuciosamente las circuns-
tancias especificas de cada caso concreto para poder llegar a una
solucion estable, justa y equitativa, especialmente para el menor,
cuyo interés debe primar frente a los demds que pueden entrar en
Juego, procurando la concordancia e interpretacion de las normas
Jjuridicas en la linea de favorecer al menor, principio consagrado
en el articulo 39 de la Constitucion Espaiiola y en la filosofia de
las ultimas reformas del Codigo Civil. Por ello, la Sala entiende
que es factible prescindir del asentimiento de los padres, y que mas
alla de la negativa de éstos (en este caso, de la apelante) se ha de

35 «... precisamente con base en dicho principio —el supremo interés de los menores
— esta Sala hace suyo el criterio del juzgador de instancia sobre el particular, y considera
que la negativa del Sr. S. R. a prestar su aquiescencia a la adopcion de su hija biolégica por
quienes han promovido el expediente no supone un obstaculo para que el érgano jurisdic-
cional pueda entrar en el examen de cual es el interés superior de la menor adoptando y,
por ende, dilucidar cudl es la resolucién mas adecuada en el supuesto que se analiza...».

36 «... esa necesidad de asentimiento por parte de quienes son titulares de la patria
potestad deriba (sic) de la necesidad de garantizar el bienestar de los menores, siendo éste
el inico punto de referencia que se ha de tener en cuenta, pues siempre ha de primar el
interés del adoptado, que ha de prevalecer sobre otros intereses en el curso de la adopcidn,
y, entre ellos, con el que puedan tener sus padres bioldgicos...».

37 «debe tenerse en cuenta la distinta trascendencia que la Ley da al consentimiento
y al asentimiento; mientras que del primero no puede prescindirse en la adopcién, del
segundo si, por cuanto la Ley permite en determinados supuestos su ausencia. En definiti-
va, corresponde al Juez valorar en su justa medida las circunstancias concretas del caso
para decidir aprobar o no la adopcidn solicitada, teniendo en cuenta siempre lo més conve-
niente para el menor. En el presente caso, se presté el asentimiento necesario, y aunque
esta manifestacion de voluntad se realizara sin respetar el plazo marcado legalmente, lo
cierto es que concurren los demas presupuestos legales para acordar la adopcién solicitada
y, sobre todo, existe un interés preferente que debe ser objeto de tutela, que es el del adop-
tando. Por tanto, rigiéndose la adopcion por el principio del favor minoris, el prudente
arbitrio judicial es el que ha de valorar lo mds conveniente para el menor cuya adopcion se
solicita...»
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indagar acerca de cudl puede ser la resolucién mds favorable para
el interés superior de los menores, entendiendo la adopcién como
un instrumento de integracién familiar, a cuyos efectos hemos de
resaltar que durante la sustanciacion de este procedimiento se han
aportado al expediente todos los elementos necesarios para acordar
lo més conveniente para los menores» 3.

Frente a esta posicion se alega que, como parece derivar del
citado articulo 177, 2.° CC —«Deberdn asentir», dice expresamen-
te—, el asentimiento de los progenitores parece ser imperativo o
necesario (SAP de Sevilla de 12 de mayo de 1994 y SAP de Grana-
da de 30 de mayo de 2014 —que dice que en el art. 177 CC «esta el
asentimiento preceptivo de los padres bioldgicos»—), asentimiento,
por ende, vinculante para el Juez, de modo que no podra constituir-
se vdlidamente la adopcion sin la intervencién de quienes deben
prestarlo legalmente o contra su voluntad explicitamente manifes-
tada. La necesidad y el caricter vinculante del asentimiento tam-
bién derivaria de la trascendencia de la adopcidn respecto a la
extincion del vinculo familiar entre el adoptado y sus progenitores.
Asi, yala STS de 8 de marzo de 1988 declar6 la «nulidad radical o
absoluta» de la adopcion por falta de asentimiento de la madre de
la menor, progenitora, que no habia abandonado a su hija3® y a la
que no se citd porque en el expediente se partio, falsamente, de que
la adoptanda era hija de «padres desconocidos». Esta tesis ha sido
acogida también en numerosas sentencias de la jurisprudencia
menor. Asi, la SAP de Navarra de 22 de junio de 1992 (siguiendo al
AAP de Navarra de 9 de marzo de 1992), parti6 de que el «asenti-
miento es una conditio iuris (asi lo califica... la STS 19-2-1988) de
manera tal que se elimina el carcter potestativo de la intervencion
de los que deben asentir, pues es un deber, una necesidad su inter-
vencidn, ya que en definitiva supone una via excepcional de renun-
cia voluntaria a la patria potestad, de ahi que no pueda producirse
la adopcidn sin contar con los titulares de aquélla, pues la adquisi-

3 De manera que, sigue diciendo el Auto comentado, «resultan suficientes razones
para la procedencia de la adopcién, habiéndose acreditado la incapacidad -sobradamente
demostrada— de la familia bioldgica, y concretamente, de sus padres, para asumir de
forma responsable las funciones que la patria potestad supone (repetidas pruebas de desen-
tendimiento respecto de los menores), que hacen imposible la reinsercion en dicha familia
biolégica, a lo que hemos de afiadir el continuo, tajante y expreso rechazo de los menores
a volver con sus padres bioldgicos, la idoneidad declarada de los acogedores, la informa-
cién absolutamente favorable de la Entidad Publica, a la adopcién solicitada, que redunda
en la estabilidad afectiva, equilibrio emocional y desarrollo integral de los menores».

39 En cambio, la STS de 12 de noviembre de 1988, denegd la peticion de nulidad de
la adopcidn realizada por la madre bioldgica que no habia prestado su asentimiento, por-
que habia abandonado a la menor y, conforme al antiguo articulo 174 CC, «en la adopcion
de menores abandonados no serd necesario el consentimiento de los padres», «<habiéndose
cumplido con el requisito puramente formal de habérsele dado conocimiento del expedien-
te de adopcion a la madre donde manifest6 su oposicion...».
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cion por parte del adoptante de la patria potestad sobre el adoptan-
do debe ir precedida de la pérdida, en este caso por renuncia, de los
padres por naturaleza... (Por tanto, la) regulacién legal contenida
en el art. 177 del Cédigo Civil, lleva a la conclusion de que quienes
no se hallan privados de la patria potestad ni incursos en causa
legal que dé lugar a ella ni imposibilitados de prestarlo, deben
asentir-admitir la adopcidn necesariamente, de manera tal que si no
asienten no cabe acceder a la adopcidn instada». Igualmente,
la SAP de Teruel de 15 de abril de 199349, 1a SAP de Sevilla de 12
de mayo de 1994 (no se puede prescindir por el Juez «del requisito
inexcusable del asentimiento de los padres naturales en aquellos
casos en que es necesario»); el AAP de Castelloén de 8 de septiem-
bre de 2000 —el art. 177 CC «no puede ser interpretado sino en el
sentido de que resulta preciso que (los progenitores) acepten la
adopcién...»—, la SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005
(si «fuera necesario su asentimiento, no podria llevarse adelante la
adopcién con su oposicion») y el AAP de Madrid de 26 de abril
de 200641, coinciden en que, mds alld de la prevalencia del interés
del menor sobre el de los restantes afectados por la adopcion, la
negativa de los progenitores respecto de la adopcién supone un
veto vinculante para el Juez que debe resolver el expediente judi-
cial, de modo que el disentimiento de los obligados a prestar dicho
asentimiento impide o invalida la constitucion de la adopcidn.
Concluyendo, en esta sede, la SAP de Orense de 15 de octubre
de 2014 (en la misma senda que la SAP de Madrid de 16 de sep-
tiembre de 200842, la SAP de Burgos de 8 de octubre de 201043 y
la ya citada SAP de Alicante de 17 de octubre de 2011), que no

40 «...atendiendo a lo establecido en el art. 177-2-2.° del Cédigo, es evidente que el
Juzgado no podia, so pena de nulidad de la adopcidn, decretarla una vez negado su asenti-
miento por quienes tenian la facultad de otorgarlo».

41 «Si los obligados a prestarlo (el asentimiento) no lo hacen sino que se muestran
contrarios, es decir, disienten, no autorizan la adopcidn, no puede constituirse ésta. Asi lo
entiende la mayoria de la doctrina. Del texto legal se infiere (deberdn asentir) que el disen-
timiento de los obligados impide o invalida la constitucion de la adopcién... Es significati-
vamente importante, vista la regulacion legal, el asentimiento a la adopcién, porque los
padres estan haciendo una renuncia a su patria potestad. Ahi estd el fundamento de la
necesidad de su asentimiento».

42 «... la referida manifestacién de voluntad que, conforme a lo prevenido en el
articulo 177-2 del Cédigo Civil, constituye un requisito sine qua non para la posible cons-
titucién del vinculo adoptivo, ha de ser mantenida en el curso del procedimiento, pues
ningun precepto, sustantivo o procesal, se opone a que, por unas u otras razones, el asenti-
miento inicialmente prestado por quiénes a ello vienen obligados, a tenor del referido pre-
cepto, sea ulteriormente retirado, lo que, de ser asi, se constituye en un insalvable impedi-
mento para la constitucion del pretendido vinculo familiar. Tratdndose de los padres
biolégicos del adoptando, la ineludible necesidad de su asentimiento tan sélo cede en el
supuesto en que los mismos, tratindose de un hijo no emancipado, estén privados de la
patria potestad por sentencia firme, o incursos en causa legal para tal privacion...».

43 «El articulo 177 del Cédigo Civil determina, en cuanto al tramite de la adopcion,
que serd necesario siempre... el asentimiento de los padres del adoptado (apartado 2 n.° 2)
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«cabe duda que en la vigente regulacién de dicha institucién (la
adopcidn) es requisito indispensable que la misma sea asentida o
en definitiva consentida por los padres bioldgicos o naturales del
adoptando... (de manera que) debe «bastar el no consentimiento
de los padres naturales para que la adopcién no pueda ser judicial-
mente aprobada; pero es lo cierto que tal asentimiento dejara de ser
requisito sine qua non para la adopcion y no serd en ningin caso
preciso cuando los padres naturales hayan sido privados de la patria
potestad o estén incursos en causa legal para tal privacion». Tam-
bién, recientemente, la SAP de Murcia de 23 de diciembre de 2015
parece inclinarse por esta inteligencia cuando declara que, de
acuerdo con el articulo 177 CC, «se requiere en todo caso el asen-
timiento de los padres biolégicos», afirmando la SAP de Granada
de 27 de noviembre de 2015 que es «muy mayoritaria la jurispru-
dencia menor que defiende el cardcter vinculante del asentimiento,
que, ademds, precisa que es un derecho diferente al derecho que
tienen los padres a ser oidos y que también es diferente al consen-
timiento». Por todo ello, la doctrina mayoritaria concluye que para
la valida constituciéon de la adopcién no se puede prescindir del
asentimiento de los progenitores. Todos los requisitos legales pare-
cen pretender la exigencia del asentimiento para la creacion del
vinculo adoptivo, en particular, la posibilidad de los padres biol6-
gicos de impugnar la adopciodn, solicitando su extincidn si no pres-
taron el asentimiento en el expediente adoptivo sin culpa suya (ex
art. 180, 2.° CC). Estas exigencias carecerian de sentido, se dice, si
la falta de asentimiento no vinculase al Juez en el momento de
constituir la adopcién. Igualmente, quedaria sin sentido el procedi-
miento para determinar la necesidad de asentimiento en la adop-
cidn, en el que habra de resolverse si concurre o no en el supuesto
causa de privacién de la patria potestad que justifique otorgar sim-
ple audiencia de los progenitores en vez de solicitar su asentimien-
to a la adopcidn, o a la inversa. En definitiva, atendiendo a la regu-
lacion legal, el disentimiento de los progenitores impediria la
constitucion judicial de la adopcidon#4.

a menos que estén privados de la patria potestad por sentencia firme, o incursos en causa
legal para la privacion...».

44 GESTO ALONSO, B.: op. cit., pp. 78-79. En este mismo sentido, p.e., GUTIERREZ
SANTIAGO, P. (2000): «Constitucién de la adopcidn: declaraciones relevantes», Cuadernos
de Aranzadi Civil, nim. 7, pp. 161-162. También GONZALEZ PILLADO, E. y GRANDE
SEARA, P.: op. cit., pp. 87-88, concluyen que si «se admitiera la irrelevancia del desisti-
miento de los padres a la adopcidn, se estaria posibilitando que estos pierdan a sus hijos
definitivamente y sin ningun tipo de garantias ni posibilidades de defensa». La misma
solucién debe mantenerse en el caso de que uno de los progenitores asienta y el otro se
oponga (SAP de Madrid de 16 de septiembre de 2008).
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A mi juicio, en cambio, deberia prevalecer la tesis jurispruden-
cial y doctrinal contraria, esto es, que el disentimiento de los pro-
genitores no impide la adopcidn, si el interés del menor asi lo exige,
mediante resolucion motivada de la autoridad judicial. Téngase
presente que, si en el supuesto de ejercicio de la accién de extin-
cioén de la adopcidn (ex art. 180, 2.° CC), el Juez puede prescindir
del asentimiento de los progenitores si considera que la adopcion
estd adecuadamente constituida en beneficio superior del adopta-
do, no hay razén para concederle relevancia invalidante al disenti-
miento a la adopcidn en el expediente judicial en el que se acuerde
la misma, si el Juez entiende, fundadamente, que se protege dicho
interés superior del menor.

2.2.4 CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE AUDIENCIA DE LOS PRO-
GENITORES

Por motivos de importancia prictica, s6lo me referiré a la necesi-
dad de la audiencia de los progenitores y no de otras personas indica-
das en el Cddigo Civil. Asi, a tenor del articulo 177, 3.°, 1.° CC:
«Deberan ser oidos por el Juez:

1.°  Los progenitores que no hayan sido privados de la patria
potestad, cuando su asentimiento no fuera necesario para la adop-
cién...».

Por tanto, como deriva del articulo 177, 2.°, 2.° CC en relacion
con el citado articulo 177, 3.°, 1.° CC, deben ser oidos los progeni-
tores del adoptando que estuviese emancipado, asi como los proge-
nitores incursos en causa legal de privacion de la patria potestad,
habiendo sido recogida, reiteradamente, esta tltima inteligencia
por la jurisprudencia menor (SAP de Zaragoza de 30 de mayo
de 1992, SAP de Huesca de 13 de octubre de 1994, SAP de Cadiz
de 9 de junio de 2010, etc.). Sin embargo, por no ser progenitores
legales, quedan excluidas de este tradmite de audiencia las personas
cuya paternidad no esté determinada legalmente al tiempo de tra-
mitarse el expediente judicial de adopcién (vid., en este punto, la
relevante STS de 2 de marzo de 1989).

El tramite de audiencia pretende que los progenitores que tie-
nen derecho a ser oidos puedan expresar su opinién sobre la conve-
niencia o no de la constitucién de la adopcion pretendida. Asi, el
Juez tendrd otros elementos de contraste que, debidamente ponde-
rados, le conduzcan a una resolucion ajustada a los presupuestos
legales y a «los intereses prevalentes en la adopcién»
(STC 143/1990, de 26 de septiembre). La audiencia de los progeni-
tores correspondientes supone un acto meramente informativo, de
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manera que las manifestaciones vertidas ante el Juez no le vinculan
en ningin modo, tanto si son favorables como desfavorables o de
clara oposicién a la constitucidn de la adopcion. Asi, en la redac-
cion del antiguo articulo 173 CC —conforme a la regulacion
de 1979—, se decia que el «Juez resolvera lo que considere mas
conveniente para el adoptando... en cuanto a las personas que
deban ser oidas, aun cuando comparezcan manifestando su criterio
desfavorable a la adopcién». En este sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia menor, por ejemplo, la importante SAP de Navarra
de 22 de junio de 1992 (debiendo ser simplemente oida la madre
bioldgica, ello no constituye «una conditio iuris a diferencia del
asentimiento, por lo que no obstante oponerse la madre a la adop-
cidn, ésta debe acordarse a favor de la solicitante» en interés supe-
rior del adoptando); el también relevante AAP de Granada de 26 de
septiembre de 2000 (que denegé la nulidad de la adopcidn pues «se
acordo oir a los padres biolégicos conforme al art. 177-3°, del
C.C., en relacién con el n° 2 de dicho articulo, los que tan sélo
manifestaron no estar conformes con la misma, sin ninguna otra
actividad procesal»); los AAAP de Castellén de 16 de julio de 2001
y de 8 de septiembre de 2000 (hay que distinguir «los supuestos en
los que los padres tinicamente han de ser oidos, lo que determina
que sus manifestaciones no sean vinculantes, y aquellos otros en
los que dichos padres deberdn prestar su asentimiento, 1o que no
puede ser interpretado sino en el sentido de que resulta preciso que
acepten la adopcidn...»); la también citada SAP de Alicante de 7
de febrero de 2005 (si «fuera necesario su asentimiento, no podria
llevarse adelante la adopcion con su oposicion, mientras que, si no
lo estuviera y bastara su audiencia, tal oposicion no seria vinculan-
te»); la SAP de Valencia de 9 de noviembre de 2005 (la audiencia
«supone el cerramiento del circulo subjetivo y constituye un esla-
boén jamds vinculante para el Juez y que pone en conocimiento de
éste el parecer que sobre la adopcién tienen los padres que no han
sido privados de la patria potestad cuando su asentimiento no sea
necesario»); la SAP de Alicante de 17 de octubre de 2011 («La
audiencia es simplemente la ocasidn para aducir razones o pruebas
que se ofrecen a un interesado en juicio o expediente. Se trata de
ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su decision, pero sin que
la opinidn de tales personas sea una declaracién negocial bésica ni
constituya una conditio iuris de eficacia del negocio adopcional. El
tramite es obligatorio pero el resultado no es en modo alguno vin-
culante para el Juez»)%; etcétera. Ahora bien, aunque el tramite de

4 Para el AAP de Madrid de 26 abril de 2006 la audiencia se reserva hoy «para los
padres que no hayan sido privados de la patria potestad cuando no sea necesario su asenti-
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audiencia es informativo, también es preceptivo —«Deberdn ser
oidos», dice el art. 177, 3.°, 1.° CC—, de modo que su ausencia daria
lugar a la nulidad de las actuaciones por vulnerar las normas esen-
ciales del procedimiento, generando indefension a las partes46, por
lo que quedaria abierta la posibilidad de pedir la extincién de la
adopcién conforme al articulo 180, 2.° CC.

Como sucede con la prestacion del asentimiento, la exclusion
del tramite de audiencia de los progenitores solo se justifica cuan-
do por desconocerse su domicilio o paradero no pudieran ser cita-
dos quienes deben ser oidos; o cuando, previa citacion judicial ade-
cuada, aquellos progenitores no comparecieren. En tales supuestos,
la adopcidn asi constituida judicialmente serd valida, si bien la
omision del tramite de audiencia —como sucedia con la omision,
por las mismas causas, del cardinal traimite de asentimiento—, puede
repercutir ulteriormente en el vinculo adoptivo. Y ello porque, repi-
to, la constitucién de la adopcion sin intervencion de los progenito-
res en el expediente de adopcidn, permite a aquellos, conforme a lo
indicado en el articulo 180, 2.° CC, pedir la extincién de la adop-
cién?’, en el sujeto a caducidad plazo de dos afios desde la firmeza
de la resolucion judicial constitutiva de la adopcion.

Por todo ello, para evitar la indefension judicial —contraria al
derecho de tutela judicial efectiva consagrado por el art. 24 CE—,
el juzgado debe guardar especial celo en las citaciones y empla-
zamientos de los progenitores del adoptando. De este modo, la ya
aludida y relevante STC 143/1990, de 26 de septiembre, mantuvo
que «debe procederse al emplazamiento personal siempre que los
interesados sean conocidos e identificables a partir de los datos
que obren en el escrito de interposicion o sea, el expediente, sien-

miento, constituyendo tal acto la ocasién de emitir una opinién, un punto de vista, ofre-
ciendo razones para ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su decision. No es pues
declaracion negocial basica, como el consentimiento ni condicion necesaria de la eficacia
del negocio, siendo no obstante, el tramite obligatorio, so pena de nulidad del expediente
pero el resultado de la audiencia no es en modo alguno vinculante para el Juez».

46 Asi, la ya citada STC 143/1990, de 26 de septiembre, concluye que el «Juez pudo
llegar a conocer sin la menor dificultad el domicilio de la madre biolégica del menor, hoy
recurrente en amparo, con s6lo haber desplegado una sencilla actividad, pues tal domicilio
constaba en las actuaciones practicadas ante el Tribunal Tutelar de Menores de Pamplona
en el precedente expediente de proteccion del citado menor de edad. La omisién de esta
minima diligencia judicial ha impedido la comparecencia y la audiencia de la solicitante de
amparo en el procedimiento de adopcién de su hijo menor, colocdndola asi en una situa-
cién de indefension incompatible con el art. 24 de la Constitucién. Debemos, pues, corre-
gir dicha indefension mediante la anulacién de lo actuado».

47 GESTO ALONSO, B.: op. cit., pp. 85-86; quien afiade que «fuese cual fuese el modo
en que les correspondiese intervenir (a los progenitores) en el expediente de adopcion, su
ausencia involuntaria en aquél, les permite solicitar la extincién del vinculo adoptivo vali-
damente constituido», eso si, concurriendo «otras circunstancias también previstas en el
art. 180.2 CC, como que la extincién de la adopcion no perjudique gravemente al menor y
que la accién correspondiente se ejercite en el plazo de caducidad de dos afios a contar
desde la adopcién cuya extincion se solicita».
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do sdélo vdlida la citacion edictal cuando no conste en las actua-
ciones el domicilio de la persona que debe ser emplazada o se
ignore su paradero por haber cambiado de domicilio. Tal doctrina
es, sin duda, aplicable a los procedimientos judiciales de adop-
ciodn, en los que, por estar en juego intereses de la mayor impor-
tancia en el orden personal y familiar, resulta especialmente
necesaria la comparecencia de los padres biolégicos del menor
adoptado, lo que le obliga a rodear de las mayores garantias y del
més escrupuloso celo los actos judiciales de comunicacién con
estos ultimos que se practiquen en tales procedimientos».

3. LA LLAMADA EXTINCION DE LA ADOPCION
3.1 Introduccion

Como ya se ha dicho anteriormente, la adopcidn es irrevocable
(ex art. 180, 1.° CC), por lo que solamente puede extinguirse por
decisién judicial en los supuestos taxativamente previstos legal-
mente*8. Como declara la relevante STS de 9 de julio de 2001, la
adopcidn, «al crear con fuerza constitutiva, un nuevo estado juri-
dico, exige para conseguir su ineficacia, la declaracién de extin-
cidén, dado el caricter irrevocable de la adopcidn, en los supuestos
permitidos (articulo 180 del Cddigo Civil)». Asi, conforme al
excepcional articulo 180, 2.° CC: «El Juez acordard la extincién
de la adopcidn a peticion de cualquiera de los progenitores que,
sin culpa suya, no hubieren intervenido en el expediente en los
términos expresados en el articulo 177. Serd también necesario
que la demanda se interponga dentro de los dos afios siguientes a
la adopcién y que la extincidn solicitada no perjudique gravemen-

4 En cambio, para VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. (2016), «Comentario al articulo 180
CC», Cadigo Civil comentado, Vlex, http://vlex.com/vid/articulo-180-593245022
(10/10/2016), «se legisla aqui una revocacién que eufemisticamente el legislador denomi-
na extincion, cuando en verdad se trata de una revocacién que, a fin de no complicar en
demasia el problema de por si complejo, se ha preferido extinguir la adopcion firme
mediante un procedimiento ordinario, sin enviar a los interesados a un recurso de revision,
que hubiera sido lo técnicamente aceptable». Por su parte, BARBER CARCAMO, R. (2011):
«La filiacion adoptiva», Tratado de Derecho de la Familia, Volumen V, M. Yzquierdo Tol-
sada y M. Cuena Casas (Directores), Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, p. 619;
advierte que el articulo 180, 2.° CC «contempla un supuesto de extincion de la adopcion
véalidamente constituida, que enlaza con la imposibilidad de revocacidn, en cuanto ésta
también es un instrumento dirigido a lograr la ineficacia sobrevenida de un acto estructu-
ralmente véalido. Obviamente, la diferente naturaleza de ambas medidas impide entender

que este segundo parrafo constituya una excepcion a la general irrevocabilidad contempla-
da en el primero».
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te al menor. Si el adoptado fuere mayor de edad, la extincidn de la
adopcién requerird su consentimiento expreso». La adopcion, por
tanto, se extinguird unicamente por resolucién judicial dictada en
un proceso como consecuencia del ejercicio de una accién de
impugnacion, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, y previa
comprobacion de la concurrencia de todos y cada uno de los requi-
sitos contenidos en el citado articulo 180, 2.° CC. En este sentido,
por ejemplo, la SAP de Madrid de 27 de octubre de 2006, denegd
la demanda de extincién de la adopcidn interpuesta por el padre
bioldgico de los menores adoptados, porque no concurria ninguno
de los requisitos contenidos en el mencionado precepto del Codi-
go Civil, ya que el demandante no acredit6 que su ausencia formal
y procesal en el expediente de adopcidn se debiese a causas ajenas
a su voluntad. Ademas, interpuso la demanda extempordneamente
y sin justificacion alguna pues conoci6 la constitucion de la adop-
cién sobre sus hijos antes de que hubiese transcurrido el plazo
preceptivo y de caducidad de los dos afos y, finalmente, porque la
pretension interesada resultaba gravemente perjudicial para los
intereses de los menores adoptados. Por otra parte, no cabe, pues,
atendiendo a los presupuestos taxativos e infranqueables del estu-
diado articulo 180, 2.° CC, la extincion de la adopcién por mutuo
disenso de los interesados en ella, ni tampoco por modificacién
alguna sobrevenida de las circunstancias relevantes a la hora de su
constitucién judicial.

Para la doctrina, la naturaleza de esta accion de extincion de la
adopcién es semejante a la de las acciones de impugnacion de la
filiacidn, con la diferencia de que no se intenta corregir una discor-
dancia entre la verdad biolégica y la juridica, sino extinguir una
filiacién existente4?, esto es, supone poner término a una adopcién

constituida legalmente, lo que supondria una nulidad de actuacio-
nes que abarca a todo el proceso y a la sentencia misma. El funda-

49 «... se trata de una accién de impugnacion sui generis, puesto que, mientras que
aquellas acciones (de impugnacion) tienden a destruir la apariencia de una paternidad o
maternidad natural inexistente, la del art. 180.2 CC se dirige a extinguir una relacion filial
existente real y validamente constituida» (FELIU REY, M. L.: op. cit., p. 207). En el mismo
sentido se pronuncia VARGAS CABRERA, B. (1994): La proteccion de menores en el ordena-
miento juridico. Adopcion, desamparo, tutela automdtica y guarda de menores: doctrina,
Jjurisprudencia, legislacion autonémica e internacional: ley 21/87 de 11 de noviembre,
Comares, Granada, pp. 288-289; destacando que, «pese a la diferencia apuntada, la estruc-
tura de todas estas acciones es la misma (impugnar el status filii y el status familiae) y las
diferenciaciones obedecen al diverso origen de la accion de filiacién (procreacién biolégi-
cay acto procesal)».
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mento de la accidn estaria en el derecho de los progenitores de
evitar los efectos de una situacién de indefension judicial. De este
modo, no se puede aprobar judicialmente una adopcién vulnerando
el derecho del progenitor a intervenir en el expediente, porque se
lesiona un derecho fundamental como es el de la relacioén paterno-
filial, teniendo muy presente que con la adopcion se rompe defini-
tivamente todo vinculo juridico con los hijos adoptados; sin olvidar
que la falta de personacion de los progenitores en el expediente de
adopcién también infringiria el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva (ex art. 24 CE). En este punto, la SAP de Murcia
de 16 de marzo de 2006 declara que la «extincién de la adopcion
tiene por causa la falta de consentimiento» de los progenitores,
seflalando el AAP de Ledn de 20 de febrero de 2007, que si «la ley
permite solicitar la extincién de la adopcidn... y si la carencia de
toda informacién hace inviable el ejercicio de tal derecho, parece
evidente que habrd que facilitar a quien pretende ejercer la accién
de impugnacidn, los datos minimos indispensables para poder
hacer uso del derecho que le asiste, sin que ello implique que tenga
porque llegar a su conocimiento datos como el nombre de los adop-
tantes o el domicilio de los mismos, pues de lo contrario se le estd
negando toda posibilidad de ejercitar la accién...». Eso si, como ya
manifestaba la citada y trascendente STS de 9 de julio de 2001, por
cuanto «implica juridicamente a otras personas, adquirentes de
unos stati relevantes... la intervencion de los padres adoptantes en
la eventual impugnacién de la adopcidn seria absolutamente nece-
saria, de suerte que su anulacién inaudita parte daria lugar a inde-
fension prohibida por el articulo 24 de la Constitucion Espafiola».

Cesando el vinculo juridico de la adopcién termina, consecuen-
temente, y en adelante, todo derecho y toda relacién juridica entre
el adoptado y su familia adoptiva, sea del tipo que sea, como el
derecho de alimentos, el derecho a llevar los apellidos, los dere-
chos sucesorios o legitimarios, etc. No obstante, se conservan los
derechos adquiridos o situaciones producidas como consecuencia
de pactos realizados o hechos acontecidos bajo el amparo del esta-
tus de la adopcidn, como, por ejemplo, si el adoptado hered6 al
adoptante0. Asi, en esta linea, y conforme al articulo 180, 3.°, dlti-
mo inciso, CC, la extincién de la adopcidn no «alcanza a los efec-
tos patrimoniales anteriormente producidos», de manera que, como
confirma el AAP de Barcelona de 13 de octubre de 2004, «atn en
la hip6tesis de la extincién de la adopcidn (conforme al art. 180, 2.°
CC) no se extinguirian los derechos patrimoniales adquiridos con
anterioridad».

50 ALBALADEJO GARCiA, M.: op. cit., p. 600.
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3.2 Presupuestos

3.2.1 PETICION SOLO DE CUALQUIERA DE LOS PROGENITORES

A diferencia de la legislacion anterior, que permitia la revoca-
cion de la adopcion a instancia de los padres bioldgicos, del propio
adoptado y del Ministerio Fiscal, en la actual regulacion de la
materia se legitima activamente s6lo a «cualquiera de los progeni-
tores» del adoptado. El articulo 180, 2.° CC, pues, es una norma de
caracter personalisimo, por lo que es indisponible para terceros
ajenos al vinculo familiar, e, incluso, significativamente, para el
propio adoptado, contrariamente a lo que ha sido tradicional en
nuestra legislacion espaifiola —art. 180 CC en su redaccion origina-
ria; art. 175, 2.°, 2° de la Ley de 24 de abril de 1958 y art. 177,
3., 1° de la Ley de 4 de julio de 1970—, lo que constituye por parte
del legislador de 1987 el claro propésito de fortalecer al mdximo la
institucién de la adopcidon como filiacion estable (SAP de Zamora
de 8 de junio de 1998), como un status familiae (SAP de La Rioja
de 9 de abril de 2015). En efecto, esta evidente pretension de irre-
vocabilidad, de permanencia, resulta expresamente manifestada en
el Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, cuando alude
al «fortalecimiento de la adopcion, derivado de la reduccion de los
casos en que es posible decretar la extincion por la via judicial» y
ha quedado confirmada con el mantenimiento del precepto en las
dltimas reformas del Cédigo Civil de 2015. En el suplico de la
demanda se podra pedir no sélo la extincién de la adopcidn consti-
tuida, sino la reintegracion del adoptado a la familia del demandan-
te, si antes estaba bajo la guarda o custodia de una Entidad publica.
Es mds, por medio de otrosi, el actor puede solicitar también que se
adopten las medidas judiciales de proteccion necesarias sobre la
persona y los bienes del adoptado menor o incapaz, aunque tales
medidas pueden ser acordadas de oficio por el Juez competente>!.

3.2.2 QUE LOS PROGENITORES NO INTERVINIERAN, SIN CULPA, EN
EL EXPEDIENTE DE ADOPCION.

a) Ideas generales.

Con este presupuesto especifico de inasistencia no culpable de
los progenitores en el expediente adoptivo, este precepto quiere

51 GoNZALEZ PILLADO, E. y GRANDE SEARA, P.: op. cit., pp. 88-89. Considera
CARRASCO PERRERA, A. (op. cit., p. 218) que la «extincidn se configura en la actualidad
como una especie de oposicion de tercero a la eficacia de una resolucién judicial en la que,
debiendo, no ha sido parte, soportando por ello una situacioén de gravamen inaudita parte».
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prevenir los supuestos de falta de rigor procesal y, en todo caso,
salvaguardar el derecho constitucional de tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24, 1.° CE. En efecto, el Juez actuante
deberd irremisiblemente decretar la extincién de la adopcién cons-
tituida, en cuanto el conflicto trasciende de una cuestion entre las
partes de caracter sustantivo, suponiendo méas bien un problema de
garantias constitucionales de defensa judicial cuya observancia el
Tribunal Constitucional viene exigiendo a los Tribunales ordina-
rios a través del recurso de amparo (vid., p.e., la fundamental
STC 143/1990, de 26 de septiembre)>32.

Por consiguiente, los progenitores del adoptado podran accio-
nar sélo cuando, por causas no imputables a ellos, no hubieren
prestado su asentimiento (o audiencia) a la adopcién constituida
judicialmente, porque estaban imposibilitados para hacerlo, porque
se ignoraba su paradero o porque injustificadamente se omitié su
intervencion en el expediente de adopcién?3. En cambio, se dene-
gard la extincion de la adopcion por existir culpa de los progenito-
res cuando ellos provocaron o consintieron su ausencia en el expe-
diente judicial correspondiente, «pues s6lo la incomparecencia
voluntaria o por negligencia inexcusable de la parte podria justifi-
car, en principio, una resolucién inaudita parte» (STC 143/1990,
de 26 de septiembre); como en el supuesto de no intervencién por
culpa del padre biolégico no determinado legalmente, pues «el
recurrente pudo determinar la filiacién paterna desde el mismo ins-
tante del nacimiento sin ningin obstédculo y, sin embargo, no lo
hizo...» (SAP de Vizcaya de 25 de marzo de 2002). En definitiva,
serd el padre o la madre o los dos padres bioldgicos los que tengan
que demostrar que no han tenido la culpa de no intervenir en el
expediente de adopcién que les privé definitivamente del vinculo
de filiacidn, correspondiendo, por tanto, a ellos, la carga de la prue-
ba. Asi, por ejemplo, la STS de 2 de marzo de 1989 ya establecia
que los interesados «han de probar, que si no intervinieron ni pres-
tado consentimiento, fue por causa no imputable a ellos...», confir-
mando la relevante y ya repetida SAP de Zamora de 8 de junio
de 1998 que el «padre impugnante tiene la carga de probar que si

52 También el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de febrero de 1985 declaré que
la innecesariedad del asentimiento de los padres biolégicos «no elimina la necesidad de
que los mismos hayan de ser oidos, requisito este que se impone con caracter imperativo...
(sucediendo que la madre biolégica) no fue citada en el expediente de adopcién ni por lo
tanto oida lo que aun admitiendo el abandono constituye un defecto esencial que afecta a
la validez del negocio adopcional».

53 MENDEZ PEREZ, J.: op. cit., pp. 273 y 277-278. Para LLEDO YAGUE, F. (op. cit.,
p- 439), tratdindose «de los padres, si estdn privados legalmente de la patria potestad o bien
han dado causa para ello estos padres no deben prestar asentimiento alguno, y tampoco es
preceptivo que deban ser oidos en el expediente (véase art. 177 n.° 3 a contrario sensu)».
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no intervino ni presto el asentimiento para la adopcién, fue por
causa no imputable a él...», y declarando la SAP de Malaga de 27
de noviembre de 2000 la improcedencia de la extincién de la adop-
cién porque la incomparecencia del progenitor en el expediente «se
produjo por la sola voluntad negligente» de éste, o por «la pasivi-
dad e indiferencia de la apelante» —como dijo la SAP de Gerona
de 5 de julio de 2002—; o por «una actitud totalmente pasiva de la
madre» —como declaré la SAP de Mdlaga de 16 de enero de 2004—,
o por la «propia desidia o negligencia» de los progenitores del
adoptado, «pero en modo alguno (se debi6 al error del)... Juzga-
do» —como concluy6 el AAP de Badajoz de 22 de octubre de 2007-.

b) Supuestos de falta de asentimiento.

Una de las causas principales para la impugnacion del expe-
diente de adopcidn es, a tenor de lo dispuesto en el articulo 177,
2.°,2.°, primer inciso, CC, la ausencia de asentimiento de los pro-
genitores del adoptando, cuyas posibles consecuencias anulatorias
ya han sido abordadas y consideradas anteriormente. No obstante,
no sera preciso el asentimiento de los progenitores que se encon-
traren privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos
en causa legal para la privacion de la patria potestad, pues dicho
asentimiento se fundamenta no sélo en la titularidad de la patria
potestad, sino también en el cumplimiento de los deberes inheren-
tes a la misma. Lo que se pretende conseguir por este cauce es
favorecer la adopcidn en los supuestos en que la constitucién del
vinculo adoptivo trae su causa de una previa situacién de desam-
paro del menor adoptando conforme al articulo 172, 1.°, segundo
inciso, CC: «Se considera como situacién de desamparo la que se
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por
las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden pri-
vados de la necesaria asistencia moral o material». Teniéndose
muy en cuenta que, como advirtid, por ejemplo, la STS de 18 de
marzo de 1987, de conformidad con lo que disponia el antiguo
articulo 174 CC —en su redaccion de 1970—, «para los casos de
adopcién de menores abandonados... resulta irrelevante que la
situacion de abandono se haya producido por causas voluntarias o
involuntarias...»; confirmando la STS de 6 de febrero de 2012 —en
un supuesto de probada desatencion del nifio desde su nacimiento,
que fue reconocido por el padre tardiamente sin tomar medida
alguna para hacerse cargo de €l, de manera que procedi6 la decla-
racion de desamparo—, que el «cardcter voluntario o no de la con-
ducta (del progenitor) es indiferente a la hora de evaluar si un
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menor estd o no en situacion de desamparo», y concluyendo en la
jurisprudencia menor, por ejemplo, la ya citada SAP de Las Pal-
mas de 11 de junio de 2002 que la «situacién de riesgo o abando-
no de los menores no tiene que dimanar necesariamente de causas
imputables a los progenitores, sino que puede deberse a una impo-
sibilidad de éstos de no poder afrontar, con las debidas garantias
para sus descendientes, las funciones protectoras integradas en la
patria potestad, a menos de dejar sin efecto el contenido de esta
institucion legal», y la SAP de Madrid de 20 de octubre de 2015
que no «se trata de sancionar al progenitor indigno, sino de ampa-
rar los derechos e intereses del hijo, ante una situacién de riesgo o
abandono que, inclusive, puede derivar de causas no imputables al
titular de la potestad que, sin embargo, no se encuentra en condi-
ciones de poder afrontar, con las debidas garantias para el menor,
las funciones protectoras integradas en aquélla...».

Ahora bien, frente a la hipétesis de privacion de la patria potes-
tad, que debera constar en sentencia firme, la «situacion (de estar
los progenitores incursos en causa legal de privacién de la patria
potestad) s6lo podré apreciarse en el procedimiento judicial con-
tradictorio que se tramitara conforme a la Ley de Enjuiciamiento
Civil» (termina hoy diciendo el art. 177, 2.°, 2.° CC). En esta sede,
la jurisprudencia menor ha venido reiterando que no era necesario
que se hubiese incoado un procedimiento ex profeso en el que se
solicitara la suspension de la patria potestad y que pudiera terminar
con una condena privando a los padres de la misma, sino que resul-
taba suficiente una mera situacion, factica o de puro hecho, apre-
ciada por el Juez en procedimiento judicial contradictorio tramita-
do conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil (por ejemplo, SAP
de Murcia de 24 de enero de 200054 y SAP de Pontevedra de 21 de
mayo de 20045). En estos casos, bastaba, pues, con que los proge-

34 «... la expresion se encuentren incursos recogida en el nimero 2 del art. 177 del
Cédigo Civil en modo alguno exige la existencia de un procedimiento de privacién de
patria potestad en trdmite, sino exclusivamente que por los padres del adoptando se incurra
en alguna de las causas que segtin el Cédigo Civil permiten la privacién de la patria potes-
tad sobre los hijos, es decir, una mera situacion factica o de puro hecho apreciable por el
juzgador, tesis que deriva de una simple lectura del texto legal pero que, por si cupiera
alguna duda, la misma es disipada por la nueva redaccién dada a dicho precepto por la Ley
Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, cuando adiciona un nuevo pdrrafo en el que se establece
que esa situacion podra apreciarse en un procedimiento judicial contradictorio, el cual
podra tramitarse como dispone el art. 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y este trami-
te es precisamente el que se ha adoptado por el Juzgador de instancia».

55 Dice esta resolucion judicial que la innecesariedad del asentimiento «en modo
alguno exige la existencia de un procedimiento de privacién de patria potestad en tramite,
sino exclusivamente que los padres bioldgicos incurran en causas, que segtn el Cédigo
civil permiten la privacion de patria potestad sobre los hijos, es decir una mera situacién
factica o de puro hecho apreciable por el juzgador, como se desprende de la lectura del
texto legal».
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nitores bioldgicos estuvieran, de hecho, incumpliendo los deberes
inherentes a la patria potestad —derivados, basicamente, del art. 154
CC-, para que se les considerase incursos en causa legal para su
privacion6, sin que «todo ese conjunto de datos haya sido desvir-
tuado por la prueba» en contra de los interesados (SAP de Segovia
de 30 de junio de 2000), de manera que s6lo era preciso que los
progenitores fueran simplemente oidos por el Juez. Es mds, en este
punto, la ya citada STS de 6 de febrero de 2012 ha concluido que la
«clausula general sobre el significado del incumplimiento de los
deberes inherentes a la patria potestad exige una amplia facultad
discrecional del juez para su apreciacion, de manera que esta dis-
posicién ha de ser interpretada de acuerdo con las circunstancias
del caso...».

Eso si, como estos asentimientos de los progenitores no son un
complemento de un consentimiento insuficiente, sino una declara-
cién auténoma de voluntad, si aquellos comparecen y alegan que

56 El AAP de Valencia de 16 de julio de 1998 entendié que los padres bioldgicos
estaban incursos en causa de privacién de la patria potestad porque «queda acreditado que
el padre es bebedor habitual y que la madre sufre un retraso mental del 55%, necesitando
del auxilio de terceras personas para las cosas esenciales de la vida, en especial para la
asistencia y atencién de los hijos... Con unos progenitores en tales condiciones es claro
que en modo alguno pueden asumir la responsabilidad que supone criar y educar a un hijo
maxime teniendo en cuenta la minusvalia psiquica que el menor padece...»; la SAP de
Murcia de 17 de septiembre de 1999 declar6 que constaba «de las actuaciones que los
demandados carecian de habitos higiénico sanitarios en su vivienda y para con sus hijos,
respecto de los cuales mantenian un régimen indiscriminado de horarios presentando
éstos un bajo nivel de escolarizacién y un marcado absentismo escolar. Se detectd, asi-
mismo, la ausencia de un modelo educativo integral, que permitiera el desarrollo personal
y psicosocial favorable de los menores, asi como una inadecuada administracién domés-
tica, con una vivienda en condiciones de habitabilidad precarias mostrandose los nifios
desatendidos en lo que a alimentacion, vestido e higiene se refiere, ademas de existir un
deterioro progresivo en las relaciones de pareja que afectaba negativamente a los
nifios...»; la SAP de Murcia de 8 de septiembre de 2000 consideré a los progenitores
incursos en causa legal de privacion de la patria potestad por incumplimiento grave de
«los deberes inherentes a» ella; como también las SSAP de Mélaga de 26 de octubre y 27
de noviembre de 2000, hablando la SAP de Le6n de 28 de diciembre de 2000 de «un claro
abandono por parte de los padres de los deberes paterno filiales respecto a su hijo», y el
AAP de Sevilla de 1 de febrero de 2001 de «falta de capacidad del padre para cumplir con
los deberes que le impone el art. 154 del Cddigo Civil e idoneidad para garantizar a los
hijos una formacion y desarrollo adecuados...»; la SAP de Las Palmas de 11 de junio
de 2002 estim6 que para «el juez a quo, la causa de privacion de la patria potestad concu-
rre en el presente supuesto pues la situacién de la madre bioldgica la imposibilita para el
cumplimiento de los deberes inherentes a la misma, a tenor de lo dispuesto en el art. 170
del Cédigo civil, puesto que, tal como establece el art. 154 de nuestro Cédigo, éstos se
concretan en velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procu-
rarles una formacioén integral. Ha de tenerse en cuenta que la declaracion de desamparo de
la menor se fundamenté en el incumplimiento por parte de sus padres de los deberes
establecidos en la leyes para la guarda de los menores...»; la SAP de Gerona de 5 de julio
de 2002 determind que la madre se habia «desentendido de la situacién convivencial del
menor y de subvenir sus eventuales necesidades de alimentos, educacién y formacion
integral»; la reciente SAP de Jaén de 8 de enero de 2016 determiné que la «madre del
menor, estd incursa en causa de privacion de la patria potestad, y consecuentemente, no es
necesario su asentimiento para la adopcién»; etc.
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es necesario su asentimiento, el expediente de adopcion se inte-
rrumpird hasta que esta cuestion se decida por el mismo Juez, pues,
como indica la SAP de Valencia de 19 de noviembre de 2015, la
situacion de estar incursos los progenitores en causa de privacion
de la patria potestad «sélo podra apreciarse en procedimiento judi-
cial contradictorio», anadiendo la SAP de Toledo de 13 de enero
de 2015 que para «la resolucion del conflicto se ha de atender
necesariamente no al interés de los padres bioldgicos que promue-
ven el procedimiento sobre la necesidad de su asentimiento, ni al
de los padres adoptivos, sino evidentemente al interés del menor».
Si la resolucién judicial final se decanta por considerar que no es
necesario tal asentimiento, su derecho, no obstante, habrd quedado
salvaguardado procesalmente en igualdad a los supuestos de priva-
cidn de la patria potestad, y los progenitores s6lo tendrdn derecho a
ser oidos en el expediente de adopcion?’. Asi, como estableci6 la
ya aludida SAP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992, «este proce-
dimiento contradictorio tiene lugar cuando los padres, conociendo
las razones esgrimidas por la persona o entidad que solicita la
adopcidn para que el asentimiento no sea necesario —es decir que
estan incursos en causa (legal) de pérdida de la patria potestad—, se
oponen a las mismas y promueven el incidente... en el que el Juez
decide si es 0 no necesario el asentimiento de uno o de ambos pro-
genitores, o si es suficiente su simple audiencia»; por su parte,
el AAP de Valencia de 11 de julio de 2002 —mismo criterio que fue
asumido por la SAP de Valencia de 9 de noviembre de 2005—, sos-
tuvo que la declaracion de que los padres bioldgicos «se encontra-
ban incursos en causa para la privacién de la patria potestad»
requiere pieza separada, como efectivamente se hizo, de modo que
bastaba con que fueran simplemente oidos en el correspondiente
expediente de adopcidn; confirmando el AAP de Zaragoza de 20
de febrero de 2001 que la «oposicidn se tramité correctamente,
siendo resuelto por sentencia firme que apreci6 la necesidad dnica-
mente de ser oidos los progenitores en la adopcién, por hallarse
incursos en causa de privacion de la patria potestad...»; y conclu-
yendo la SAP de Murcia de 16 de marzo de 2006 que en estos
supuestos no cabe «apreciar infraccion del derecho a la tutela judi-

57 HUALDE SANCHEZ, J.J. (1993): «Comentario al articulo 177 CC», Comentarios a
las Reformas del Cédigo Civil, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (Dir.), Tecnos, Madrid,
p- 180. VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: «Comentario al articulo 177 CC», cit., considera que al
«imponérsele al Juez la obligacion de oir a estas personas y no la simple facultad, en buena
ley debe acarrear la nulidad del procedimiento, si éste concluyera sin habérseles citado
para ofrseles; siquiera por indefension (art. 24 CE), al privdrseles de derechos familiares.
Por otra parte, ;qué valor tiene la oposicién de quien debe ser oido? Si no es vinculante
para el Juez como lo es un medio probatorio, no se entiende que la ley lo imponga precep-
tivamente».
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cial efectiva», ni puede alegarse que «se le haya causado indefen-
sién alguna a los actores por el hecho de que sus pretensiones sean
denegadas y se produzca la eficacia de cosa juzgada respecto a la
necesidad de su consentimiento (asentimiento) a la adopcion».
Por tanto, en los supuestos anteriores, de no seguirse el procedi-
miento judicial contradictorio previsto por la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el expediente judicial de adopcion resulta ineficaz. Asi, la
SAP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992 declaré la nulidad de la
adopcidn al estimarse «que no era necesario el asentimiento de los
padres al estar éstos incursos en causas de pérdida de la patria
potestad, sin que dichos padres tuviesen conocimiento de esas cir-
cunstancias que se les imputaban y sin que pudiesen defenderse de
ellas, en procedimiento contradictorio»; y el AAP de Castellon
de 8 de septiembre de 2000 considerd que aunque «exista la sospe-
cha de que sus padres biol6gicos se encuentren incursos en causa
de privacion de la patria potestad, por incumplimiento de los debe-
res inherentes a la misma respecto de la menor objeto de adop-
cién», de no sustanciarse el procedimiento judicial contradictorio
se produciria «una evidente indefensién a los mismos (progenito-
res), contraria al principio constitucional de la tutela judicial efec-
tiva, al no haber tenido oportunidad de defenderse, acreditando que
no se encontraban incursos en causa de privacién de la patria potes-
tad, a través del procedimiento contradictorio que prevé el articulo
antes citado de la Ley de Enjuiciamiento Civil». En el mismo sen-
tido, el AAP de Cantabria de 27 de septiembre de 2002 considera
que no puede considerarse al padre privado de la patria potestad
«hasta que no sea firme la sentencia dictada en el procedimiento
tramitado conforme» a la Ley de Enjuiciamiento Civil, de manera
que deberd ser simplemente oido, si fuera privado de dicha patria
potestad, o serd preciso su asentimiento en caso contrario, pero,
mientras tanto, «no se puede decretar una adopcién pues en caso de
hacerlo... se estd vulnerando el derecho del padre al juicio contra-
dictorio previsto legalmente;... un derecho fundamental como es el
de la relacion paterno filiar, téngase en cuenta que con la adopcién
se rompe todo vinculo con sus hijos, asi como el derecho a la tutela
judicial efectiva»; el AAP de Vizcaya de 3 de octubre de 2002
declaré nula la adopcidn porque, negando los progenitores su asen-
timiento, el Juez «debid proceder de oficio a la apertura del juicio
verbal a tramitar ante el mismo 6rgano, ... lo que hubiera permiti-
do determinar con las garantias suficientes si estaban o no incursos
en causa legal para la privacion de la patria potestad», y el AAP de
Cadiz de 6 de junio de 2003 establecié que no «se puede tener por
incursos a los padres en causa de privacion de la patria potestad si
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esta declaracion no se ha producido conforme a derecho... por lo
que se ha generado efectiva indefension a los padres de la menor
que reclaman la necesidad de su asentimiento para la adopcién y en
concreto lo niegan, de manera que se estd en caso de declarar la
nulidad de las actuaciones».

Por otra parte, debe también tenerse presente que, conforme al
articulo 177, 2.°, 2.°, tercer inciso, CC «No sera necesario el asen-
timiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibili-
tados para ello, imposibilidad que se apreciard motivadamente en
la resolucion judicial que constituya la adopcién». Dada la genera-
lidad con que se expresa el legislador en este punto particular,
parece que pueden incluirse en este precepto toda clase de imposi-
bilidades, tanto fisicas como psiquicas; en consecuencia, cabria
contener aqui los supuestos de los declarados en ausencia legal, los
incapacitados fisicos o psiquicos, exista o no sentencia de incapa-
citacion8, etc. La SAP de Valencia de 9 de noviembre de 2005
explica que el asentimiento «constituye la aceptacion como conve-
niente de lo hecho por otros, no integra el nicleo de la institucién y
cabe prescindir de €l en el caso de que los que deban prestarlo se
hallen imposibilitados para ello». En esta sede, por ejemplo, la SAP
de Las Palmas de 3 de febrero de 1999 negd a una madre bioldgica
drogadicta la posibilidad de prestar su asentimiento en el expedien-
te de adopcidn, pues su condicion de «consumidora habitual de
estupefacientes» constituia «motivo suficiente para considerar que
se hallaba imposibilitada para prestar el asentimiento a la adopcién
a su hijo», desestimando después la peticion de extincion de la
adopcion constituida judicialmente en virtud del principio cardinal
del interés superior del menor adoptado.

Por otro lado, tras la importante modificacién del Cédigo Civil
por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, el articulo 177, 2.°, 2.°,
cuarto inciso, indica que «Tampoco serd necesario el asentimiento
de los progenitores que tuvieren suspendida la patria potestad
cuando hubieran transcurrido dos afios desde la notificacion de la
declaracién de situacion de desamparo, en los términos previstos
en el articulo 172.2, sin oposicion a la misma o cuando, interpuesta
en plazo, hubiera sido desestimada». En esta linea, por ejemplo, ya
la SAP de Murcia de 8 de septiembre de 2000 tuvo en cuenta la
existencia de auto firme de declaracién de desamparo para negar la
necesidad de asentimiento de los padres bioldgicos, confirmando

58 No obstante, para VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: «Comentario al articulo 177 CC»,
cit., la «imposibilidad fisica debe ser acreditada por certificado médico y la psiquica por
sentencia firme, ya que nadie puede ser declarado o considerado incapaz sin declaracién
jurisdiccional que lo declare (art. 199 CC)».
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la ya citada y relevante STS de 6 de febrero de 2012 que «cuando
un menor esté protegido por medio de la declaracién de desampa-
1o, se esta produciendo un incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la potestad y corresponderd demostrar lo contrario a quien lo
niegue», criterio seguido, reciente y reiteradamente, por la juris-
prudencia menor, como, por ejemplo, por la SAP de Céadiz de 8 de
junio de 2015, la SAP de Jaén de 1 de julio de 2015 («... no han
quedado desvirtuados los presupuestos tenidos en cuenta para
acordar el desamparo de los menores, por incumplimiento por el
padre de los deberes (legales) inherentes a la patria potestad...»);
la SAP de Leo6n de 16 de noviembre de 2015, la SAP de Segovia
de 16 de noviembre de 2015, 1a SAP de Granada de 27 de noviem-
bre de 2015, la SAP de Cadiz de 18 de diciembre de 2015, la SAP
de Malaga de 18 de diciembre de 2015 y la SAP de Granada de 15
de enero de 2016.

En definitiva y concluyendo en esta sede de las consecuencias
juridicas de la falta de asentimiento, a pesar de la flexibilidad del
régimen de su exigencia, estos asentimientos de los progenitores
también condicionan sine qua non la constitucion de la adopcion,
de manera que, siendo exigibles, si se prescinde de ellos, injustifi-
cadamente, la adopcion no queda validamente constituida y podra
impugnarse en los términos establecidos para su extincién en el
citado y estudiado articulo 180, 2.° CC, debiendo invalidarse salvo
que afectare al interés superior del menor.

3.2.3 AcCION INTERPUESTA EN EL PLAZO DE DOS ANOS DESDE LA
ADOPCION

En efecto, conforme al estudiado articulo 180, 2.°, segundo
inciso, CC, el plazo que tienen los progenitores del menor adopta-
do para interponer la demanda impugnatoria de la adopcion es de
dos afios. En esta sede hay que concluir, conforme al criterio esta-
blecido por la jurisprudencia menor —y aunque nada se dice expre-
samente al respecto en la normativa correspondiente—, que el dies a
quo se ha de computar desde la firmeza de la resolucién judicial
constitutiva de la adopcion y, en ningiin caso, desde el momento en
que los progenitores hayan entrado en conocimiento de la constitu-
cién de dicha adopcién (SAP de Zamora de 8 de junio de 1998,
SAP de Barcelona de 3 de mayo de 2006 y AAP de Cantabria de 22
de septiembre de 2015)°.

59 «El dies a quo es el de la constitucion judicial de la adopcion. No se tiene en
cuenta para el computo ni la inscripcién de la adopcién en el Registro Civil, ni el momento
en que los padres hayan tenido conocimiento de la adopcién» (MAYOR DEL Hoyo, M.* V.
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Este plazo legal de dos afios del precepto comentado ha sido
considerado también por la doctrina y la jurisprudencia menor no
como de prescripcidn, sino de caducidad®, esto es, no cabe su inte-
rrupcion, sino que la accién impugnatoria debe ejercitarse efectiva-
mente antes de su transcurso. En consecuencia, aunque el progeni-
tor no hubiese intervenido en la tramitacién del expediente de
adopcion, no tiene legitimacion activa para extinguir la adopcion si
han pasado dos afios sin realizar manifestacion alguna, esto es, sin
haber interpuesto la demanda correspondiente, pues el auto judicial
que se pretende anular gané firmeza irrevocable (vid. p.e., la SAP
de Avila de 24 de enero de 2014 y el AAP de Cantabria de 22 de
septiembre de 2015, que habla concretamente de «transcurridos los
dos afios legalmente previstos para que los padres bioldgicos
pudieran combatirla o pedir su revocacidn»). Por ser la adopcion
materia de estado civil hay que entender, pues, que el plazo de dos
afios es de caducidad, por el interés que tiene el ordenamiento juri-
dico en que las situaciones de orden ptiblico sean firmes y estables
lo antes posible y no puedan quedar indefinidamente pendientes de
la voluntad de los particulares. No obstante, se ha mantenido por
algin autor que aunque esta solucion es aceptable en general, no se
deberian desatender supuestos de imposibilidad de asistencia de
los progenitores por fuerza mayor, como lo serian, por ejemplo, la
detencion en pais extranjero por causas politicas sin condena ni
proceso, una enfermedad grave que impide regresar al pais y otras
analogas®!.

(2016): «Comentario al articulo 180 CC», Cddigo Civil Comentado, vol. I, Ana Caiiizares
Laso y otros (Directores), Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, p. 964). En cambio,
SERRANO ALONSO, E. (2006): «Comentario al articulo 180 CC», Comentario del Codigo
Civil, t. 2, Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.), Bosch, Barcelona, p. 517, defiende que
este plazo «debe comenzar a computarse desde el momento en que se acredite que los
padres tuvieron conocimiento de la resolucién judicial de adopcion».

¢ Entre otros, p.e., GARCIA CANTERO, G. (1971): «El nuevo régimen de la adop-
cién», Anuario de Derecho Civil, p. 856 (y en «De nuevo sobre el momento perfectivo de
la adopcidén», en Homenaje al Profesor Federico de Castro, t. 1, Tecnos, Madrid, 1976,
p- 620); MENDEZ PEREZ, J. (op. cit., p. 273), para quien «al responder la caducidad a una
situacién temporalmente limitada con anterioridad, siendo conocido su inicio y termina-
cién, alcanza perfectamente a este supuesto en que la accién de impugnacién nace en la
misma fecha de constitucion de la adopcion y fenece transcurridos los dos afios desde la
fecha —plazo excesivamente amplio, en nuestra opinién, pensando en el principio de la
seguridad juridica—»; O'CALLAGHAN MUNoOZ, X. (2006): «Comentario al articulo 180
CC», Codigo Civil. Comentado y con Jurisprudencia, La Ley, Madrid, p. 274, quien
defiende que el plazo comienza «desde la fecha del auto de constitucién de la adopcidn»;
PuiG BRUTAU, J. (op. cit., p. 239), VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: «Comentario al articulo 180
CC», cit., quien indica que la «solucién legal es correcta, ya que no es admisible el pensar
que los padres bioldgicos del adoptado puedan ignorar por mas de dos aflos la situacion del
hijo»; etc.

61 'VAzZQUEZ IRUZUBIETA, C.: «Comentario al articulo 180 CC», cit., quien concluye
que aunque «insistiendo en que es correcto impedir la incertidumbre de un cambio de filia-
cién de manera permanente, no hubiera estado mal que la ley admitiera tales excepciones
que rigen en todas las instituciones del derecho privado». También BARBER CARCAMO, R.
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En definitiva, la estrechez temporal de la accién impugnatoria
de la adopcidn por los progenitores del adoptado, ex articu-
lo 180, 2.° CC, no es en absoluto contradictoria con el principio
cardinal de seguridad juridica, sino, por el contrario, coherente con
el general contexto de la normativa de la adopcidn, que quiere
dotarla de estabilidad juridica®?, pues, recuérdese que, como resul-
ta del citado y estudiado articulo 177 CC, los padres bioldgicos
tienen tan sélo, y en su caso, derechos de asentimiento o audiencia
en el expediente de adopcion.

3.2.4 QUE LA EXTINCION NO PERJUDIQUE GRAVEMENTE AL MENOR

Este presupuesto fundamental del articulo 180, 2.° CC implica un
expreso mandato al Juez a que desestime la peticion de extincion de
la adopcién formulada por cualquiera de los progenitores ignorados
en el expediente de adopciodn, si dicha extincion perjudicare grave-
mente el interés superior del menor adoptado. Obsérvese que el tér-
mino «gravemente» es un concepto juridico indeterminado, lo que
supone una valoracién dificil de establecer, por lo que sera el Juez
competente el que ante la solicitud de extincién de la adopcion tenga
que valorar siempre, en el indicado interés del menor, la gravedad o
no de dicha extincion para €l. En esta sede, el Juez tiene un gran mar-
gen de libertad a la hora de ponderar si la extincién de la adopcién va
a suponer o no un grave perjuicio al menor adoptado. Por consi-
guiente, la decision, en cada caso, respecto a la estimacién o no de
tal perjuicio, ha de quedar al prudente arbitrio judicial®3. Como opor-
tunamente destaca la STC 58/2008, de 28 de abril, «no puede perder-
se de vista que la decision a adoptar, precisamente por la flexibilidad
con la que el legislador regula este tipo de procesos, ha de atender
esencialmente a las circunstancias concretas del caso y a la relacion
que los distintos procedimientos (declaraciéon de desamparo, tutela

(op. cit., p. 620) considera que la adopcién supone aqui «un buen ejemplo de la grave inse-
guridad juridica que puede comportar la aplicacién de plazos subjetivos o de conocimien-
to, mixime en cuestiones tan ligadas al orden publico como las de filiacién».

62 Cfr. SAP de Zaragoza de 13 de abril de 1992 («El Auto aprobando la adopcién era
ya firme, y contra €l no cabia recurso de apelacién por ella —la madre biolégica— interpues-
to»); SAP de Zamora de 8 de junio de 1998 («el referido plazo es de caducidad y pretende
evitar una interinidad permanente en la adopcion constituida»); SAP de Barcelona de 3 de
mayo de 2006 (la impugnacion se interpuso «mds de once afios después —de la constitucién
de la adopcion—, por lo que es clara la caducidad de la accién») y SAP de Madrid de 27 de
octubre de 2006.

0 Diaz-AMBRONA BARrDAIJ{, M. D. y HERNANDEZ GIL, E.: op. cit., p. 391; quienes
afiaden que al «utilizar el Cédigo Civil la palabra menor, parece indicar que sélo procede
la extincion, dandose por supuesto los requisitos previstos, en menores de edad, porque si
el legislador hubiera deseado que la extincidn se extendiera a los mayores de edad habria
utilizado el término adoptado, que engloba tanto a los menores como a los mayores de
edad». Vid., también, GEsTo ALONSO, B.: op. cit., pp. 218-219.
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automatica de la entidad publica de proteccién de menores, constitu-
cion de los diversos tipos de acogimiento, adopcidn, asi como las
correspondientes impugnaciones judiciales de éstos), guardan entre
si por referirse a un mismo menor y, con frecuencia, a sus progenito-
res bioldgicos y a los adoptantes o posibles adoptantes». Afiadiendo
el relevante ATC 47/2009, de 13 de febrero, que la «importancia de
los bienes en juego en los procedimientos de declaracion de desam-
paro, de acogimiento y de adopcidn, y su relacién con el derecho a la
integridad moral protegido por el art. 15 CE, exigen aplicar un canon
de razonabilidad reforzado, pues no basta con que la resolucién judi-
cial se adopte de forma razonada y motivada, sino que es preciso que
identifique adecuadamente el contenido del derecho o libertad que
puede verse afectado y, una vez examinadas las circunstancias con-
currentes en el caso y la interpretacién de los preceptos aplicables
conforme a los criterios existentes al respecto, adopte la decision que
contribuya a otorgar la méxima eficacia posible al derecho funda-
mental afectado; dicha decision, al referirse a una pretendida lesion
de un derecho fundamental, debe expresar el juicio de ponderacion
entre los derechos y valores puestos en juego en cada caso para hacer
asi efectiva la exigencia de proporcionalidad (SSTC 123/1997, de 1
de julio, FJ 3.%; 25/2000, de 31 de enero, FJ 3.°; 5/2002, de 14 de
enero, FJ 4.°)». También en la jurisprudencia menor, el AAP de
Cadiz de 6 de junio de 2003 (siguiendo a la trascendente, y repetida
en este estudio, SAP de Zamora de 8 de junio de 1998), entiende que
se trata de «llegar a una solucién estable, justa y equitativa, especial-
mente para el menor, cuyos intereses deben primar frente a los demas
que puedan entrar en juego, procurando la concordancia e interpreta-
cion de las normas juridicas en la linea de favorecer al menor; princi-
pio consagrado en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola y en la
filosofia de las tltimas reformas del Cédigo Civil, como indican las
sentencias de 20 de abril de 1987 y de 19 de febrero de 1988 del Tri-
bunal Supremo».

El interés superior del menor se encuentra recogido en numero-
sos Tratados Internacionales. Particular importancia tiene la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio®, cuyo articulo 3, 1.° establece
que: «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consi-
deracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifio». También es resefable el Convenio de La Haya de 19 octubre

64 Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989; ratificado por Espafa el 30 de
noviembre de 1990.
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de 19969, cuya Exposicién de Motivos confirma que «el interés
superior del nifio merece una consideracion primordial», interés
superior al que se refieren varios articulos (8, 9, 10, 22 —«La aplica-
cién de la ley designada por las disposiciones del presente Capitulo
sOlo puede excluirse si es manifiestamente contraria al orden publi-
co, teniendo en cuenta el interés superior del nifio»—, etc.)%. Final-
mente, también hay que subrayar el Reglamento (CE) niim. 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003¢7, cuya Disposicion 12 de
su Exposicion de Motivos establece que las «normas de competencia
que establece el presente Reglamento en materia de responsabilidad
parental estdn concebidas en funcidon del interés superior del menor»,
interés igualmente recogido como preferente en los articulos 12, 15
y 23 del Reglamento (CE) comentado.

En nuestro Derecho interno, la Constitucion de 1978 no sélo
garantiza, junto a otros bienes y valores —la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad—, la proteccion integral de los hijos y obliga a los padres
a prestarles asistencia de todo orden (art. 39, 2.° y 3.° CE), sino que
afirma que «los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuer-
dos internacionales que velan por sus derechos» (art. 39, 4.° CE), lo
que ha obligado a trasladar estos mandatos constitucionales y los de
los Convenios internacionales a leyes ordinarias en varios &mbitos juri-
dicos. Ademas, nuestro Cédigo Civil contiene numerosas referencias al
interés del menor o del hijo en sede de nacionalidad (art. 20, 2.°, a);
crisis matrimonial (arts. 90, 1.°,b; 92,4.°y 8.%,94,2.°y 103, 1.%), reco-

% Relativo a la Competencia, Ley aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y Medidas de Proteccion de los
Nifios —en el BOE de 2 de diciembre de 2010, se publicé el Instrumento de Ratificacién del
citado Convenio que entrd en vigor el uno de enero de 2011-.

66 Como sefiala HERRANZ BALLESTEROS, M. (2004): El interés del menor en los
Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Lex Nova,
Valladolid, p. 119), el «interés del menor es el criterio material que el legislador ha encon-
trado prioritario en la reglamentacion de las relaciones con los adultos; en efecto, su pro-
teccion es necesaria tanto en las situaciones circunscritas al &mbito interno como en aque-
llas que traspasan las fronteras nacionales. La garantia del interés del menor ha sido fruto
de un esfuerzo comtun para su aceptacion y defensa entre los Estados, cuyo reconocimiento
en la Convencidn de los Derechos del Niiio de 1989 ha influido en los Convenios de la
Conferencia de La Haya». Para DURAN AYAGO, A. (2004), «El interés del menor en el
conflicto de civilizaciones: elementos para su concrecion en un contexto intercultural», en
El Derecho de Familia ante el Siglo xxi: aspectos internacionales, A. L. Calvo Caravaca 'y
E. Castellanos Ruiz (Dirs.), Colex, Madrid, p. 303, el principio del interés superior del
menor se configura en la actualidad como elemento esencial del Derecho de Familia,
habiéndose convertido «en el principio que ha de informar y regir todas las relaciones que
surjan en su seno». Vid., también, VELA SANCHEZ, A. J. (2013): «El interés superior del
menor como fundamento de la inscripcién de la filiacién derivada del convenio de gesta-
cién por encargo», Revista La Ley, Madrid, D-333, pp. 1385-1391.

67 Relativo a la Competencia, el Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones en
materia Matrimonial y de Responsabilidad Parental —por el que se deroga el Reglamen-
to 1347/2000, de 23 de diciembre—.
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nocimiento de la filiacion (art. 125); guarda y acogimiento (arts. 172,
4.°,173,3.°y 4.°, y 173 bis); adopcion (arts. 176, 1.°y 180, 2.°); etc.
Sin embargo, es la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cion Juridica del Menor, la que hace del interés y proteccion juridica
de éste la ratio legis, de modo que ya en su articulo 2, 1.° («Interés
superior del menor») —modificado y redactado conforme al apartado
dos del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescen-
cia—, establece que todo «menor tiene derecho a que su interés supe-
rior sea valorado y considerado como primordial en todas las accio-
nes y decisiones que le conciernan, tanto en el &mbito ptiblico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y demds normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los
organos legislativos primaré el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma res-
trictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor»; y
menciona, entre los «principios rectores de la actuacion de los pode-
res publicos», en primer lugar, «la supremacia de su interés superior»
(art. 11, 2.°, a)®s.

Por otra parte, ya el Predmbulo de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, por la que se modifican determinados articulos del
Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de

68 DE TORRES PEREA, J. M. (2008): Interés del menor y Derecho de Familia. Una
perspectiva multidisciplinar, lustel, Madrid, p. 15, destacaba que el interés del menor es un
principio general del Derecho que se ha recogido en la LO 1/1996 en forma de cldusula
general, por lo que ha adquirido fuerza de ley. Para LOPEZ AZCONA, A. (op. cit., pp. 7, 10,
11y 13), las dos leyes mencionadas tienen, entre otros, los propdsitos de «garantizar a los
menores una proteccién uniforme en todo el territorio espafiol», «actualizar e innovar el
régimen juridico de proteccién de menores», intensificar «la intervencion administrativa
en materia de proteccién de menores» y, especialmente, concretar el «interés superior del
menor». Como destaca, p.e., URENA MARTINEZ, M. (2015): «Novedades mds significati-
vas en el Cédigo Civil en materia de menores tras la entrada en vigor de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia»,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 15, p. 145; la nueva normativa adapta el
sistema espaiol de proteccién de menores a la los dltimos convenios internacionales ratifi-
cados por Espaifia sobre la materia, tales como el Convenio europeo sobre el ejercicio de
los derechos de los nifios de 25 enero 1996, la Convencién de derechos de las personas con
discapacidad de 13 diciembre 2006 y el Convenio europeo en materia de adopcién de
menores de 27 noviembre 2008. Por su parte, Ruiz-Rico Ruiz-MoroN, J. (2016): «Ulti-
mas reformas de las instituciones privadas de proteccién de menores y la filiacion por la
Ley 26/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia»,
Revista Aranzadi Civil-Mercantil, ndm. 3, pp. 49-50; considera que a «través de la modifi-
cacion del art. 2 se dota de contenido al concepto mismo de interés superior del menor.
Para ello, la Ley lo define desde la triple dimension sefialada en las Observaciones del
Comité de Derechos del Nifio: Como derecho sustantivo que, en cuanto tal, puede invocar-
se ante los tribunales y ante cualquier institucién puiblica o privada... Como principio juri-
dico de caricter interpretativo... Como norma procedimiento que reclama las mdximas
garantias procesales en orden a su evaluacién y determinacion...».
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adopcidn, indicaba que la presente ley pretendia basar la adopcion
en dos principios fundamentales «la configuracion de la misma
como un instrumento de integracioén familiar, referido esencial-
mente a quienes mas la necesitan, y el beneficio del adoptado que
se sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier otro interés
legitimo subyacente en el proceso de constitucidon» .

La constitucion de la adopciodn, pues, debe atender, esencialmen-
te, a la primacia del interés del menor sobre cualquier otro interés
concurrente, en concreto, el de los progenitores del mismo. Asf,
segin la STS de 18 de marzo de 1987, los «Tribunales habran de
velar, prioritariamente y de modo decidido, por los intereses de la
menor que son, sin duda, los més dignos de proteccion...»; anadien-
do la STS de 20 de abril de 1987 —seguida por las SSTS de 19 de
febrero de 1988, 18 de junio de 1998 y 9 de julio de 2001 («nunca
debe olvidarse que son sus intereses (los del menor) los prevalentes,
de acuerdo con las disposiciones nacionales e internacionales en
vigor»)—, que es «obligado dejar establecido, como principio rector
de esta clase de procesos, la necesidad de que prioritariamente pre-
valezcan los intereses del menor como mas dignos de proteccion...»;
y concluyendo la STS de 14 de noviembre de 2011 que el «recurso
de casacion debe examinar inicamente si en las decisiones relativas
al interés del menor el Juez ha aplicado correctamente el principio de
proteccién de dicho interés a la vista de los hechos probados en la
sentencia que se recurre». En la jurisprudencia menor, la SAP de La
Coruia de 14 de octubre de 1998 declar6é que debe partirse de «la
necesaria preponderancia del interés y beneficio de la menor al adop-
tar resoluciones que afectan de forma tan esencial a su persona,
como es la adopcién», la SAP de Ledn de 28 de diciembre de 2000
sostuvo que el «principio del beneficio de los menores... debe guiar
toda decision afectante a aquellos...»; la SAP de Islas Baleares de 6
de junio de 2002 parti6 de que en «dicha benéfica institucién conflu-
yen un haz de intereses mutuos, de los que la Ley sefala como pri-
mordiales y objeto de especial proteccién el interés del menor a

69 Para CasTrO Lucing, F. (op. cit., p. 160), la regulacion de la adopcion por la
reforma de 1987 se «inspira en dos principios fundamentales: su configuracién como un
instrumento de integracion familiar y proteger el superior interés del adoptado, lo que se
logra mediante la completa ruptura salvo casos especiales del vinculo juridico que el adop-
tado mantenia con su familia anterior y la creacion ope legis de una relacion de filiacién a
la que se aplican las normas generales, al propio tiempo que se exige el consentimiento del
adoptado a partir de los doce afios». Segiin VALLES AMORES, L. (2005): La adopcion: exi-
gencias subjetivas y su problemdtica actual, Dykinson, Madrid, p. 78; si «bien la reforma
llevada a cabo por la Ley de 1987, en materia de adopcidn, resulté satisfactoria, al menos,
en cuanto a la configuracién de los principios rectores del instituto, afios mas tarde, la Ley
organica de 1996, de proteccion juridica del menor, al potenciar la autonomia de los meno-
res y la proteccion de €stos por el ordenamiento juridico, introdujo ligeros retoques en la
institucion adoptiva, aunque no exentos de trascendencia juridica».
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adoptar criterio que constituye la clave de béveda del sistema»; la
también SAP de Ledn de 8 de julio de 2004 considerd que es «espe-
cialmente relevante y destacado que en el campo de la adopcién el
interés del menor ocupa un lugar preferente y privilegiado...»; la
SAP de Murcia de 25 de febrero de 2010 concluy6 que en «materia
de acogimiento y adopcidn, como en general todas las relativas a
intereses de menores, la posicion preferente es la del menor afectado
(el favor filii o, en terminologia francesa, mdas elocuente, el tout pour
’enfant), cuyo interés se halla en el centro de gravedad de las resolu-
ciones judiciales que se adopten, siendo innecesario, por notorio,
fundamentar juridicamente este principio», la SAP de Orense de 15
de octubre de 2014 parti6 de que ese «interés del menor es el que
debe primar, por tanto, a la hora de aprobar o denegar su adopcién»;
la SAP de Cadiz de 26 de febrero de 2015 advirtié que «la conside-
racién primordial a que se atendra serd el interés superior del nifio» y
no el de los progenitores implicados y la SAP de Granada de 27 de
noviembre de 2015 hablé de que «el interés del adoptando se con-
vierte en el norte y guia de cualquier decisién judicial al respecto».
Por consiguiente, esta exigencia expresa del legislador en el aludido
articulo 180, 2.° CC vuelve a referirse a lo que supone el pilar basico
de la institucién de la adopcion —y, en general, de todas las institucio-
nes relativas a la filiacién—, a saber, la proteccion del interés superior
del menor™ frente a otros intereses concurrentes —en particular el de
sus progenitores—, de manera que el Juez deberd desestimar la peti-
cién de impugnacion de la adopcidn si considera que el principio
favor minoris se protege mejor con la confirmacién de la adopcion
impugnada.

En consecuencia, en base a la ratio decidendi de la adopcion, el
Juez debe denegar la extincidn, basicamente, cuando el menor estu-
viera ya plenamente integrado en la familia adoptiva (SAP de Zamo-
ra de 8 de junio de 1998, SAP de La Coruiia de 14 de octubre
de 1998, AAP de Sevilla de 1 de febrero de 2001 —los adoptados
estan «plenamente integrados en la familia con sentimiento de perte-
nencia a ella»—, AAP de Zaragoza de 20 de febrero de 2001 —la
menor «se encuentra satisfactoriamente integrada en la familia»

70 Con relacién a la adopcién lo realmente importante del principio del interés supe-
rior del menor, como sostiene FELIU REY, M. L.: op. cit., p. 205; es que el mismo implica
una conveniencia, utilidad o provecho para el adoptando. «De esta manera, el interés del
menor se preferira a cualquier otro interés legitimo (y con mds razon si es ilegitimo) que
concurra en el proceso de constitucién de la adopcidn, donde dadas las caracteristicas del
citado proceso es practicamente inevitable que coexistan junto al interés del menor otros
intereses (privados y publicos, individuales y colectivos) dignos de ser tomados en consi-
deracion por el Juez» (CALZADILLA MEDINA, M.? A.: op. cit., p. 46. Vid., también, MORE-
NO QUESADA, B. (1990): «La composicién de intereses en la adopcion durante la vigencia
del Cédigo Civil», en Centenario del Codigo Civil (1889-1989), tomo 11, Centro de Estu-
dios Ramén Areces, Madrid, pp. 1513 y ss.
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adoptiva—, AAP de Tarragona de 2 de mayo de 2002 —el menor «pre-
cisa de una adecuada asistencia familiar con el fin de conseguir una
educacioén completa y una vida estable en los aspectos afectivos y
sociales» que ya goza en la familia adoptiva—; AAP de Valencia
de 11 de julio de 2002 y AAP de Murcia de 26 de septiembre de 2003
—existe una «plena integracion de la menor en el ambiente familiar y
social»—; SSAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de julio y de 24 de
septiembre de 2015, SAP de Cordoba de 9 de octubre de 2015, SAP
de Jaén de 6 de abril de 2016, etc.). En efecto, la extincién de la
adopcidn perjudicaria gravemente a esos menores que se hubiesen
integrado en un nuevo y mds favorable dmbito familiar en el que,
ademds, han encontrado una clara identificacion de las figuras pater-
na y materna (cfr., por ejemplo, SAP de Vizcaya de 25 de marzo
de 2002 —«sin que ello sea ébice para que el menor pueda ser infor-
mado de sus antecedente familiares»— y SAP de Gerona de 5 de julio
de 2002). También en esta linea, el AAP de Castellon de 27 de febre-
ro de 2008 declaré la «primacia del interés del menor sobre cual-
quier otro interés legitimo que pudiera concurrir, y el caracter priori-
tario, en la prevencion de posibles situaciones de riesgo o
desproteccion en que puedan encontrarse los menores, que en este
caso precisaba mucho més que unas simples medidas de apoyo fami-
liar... (teniendo en cuenta la) deficiente asistencia emocional, fisica
y educacional (por parte de los progenitores), y (que los menores)
estaban inmersos en un ambiente de violencia» indeseable. Asimis-
mo, la STS de 18 de marzo de 1987 consider6 que lo mejor para la
menor adoptada era mantener el vinculo adoptivo, porque la madre
biolégica renuncid a la maternidad cuando naci6 la hija y los «lazos
afectivos propios de las relaciones paterno filiales» (entre adoptantes
y adoptada) se habian «consolidado y afianzado». Por su parte, la
STS de 20 de abril de 1987 mantuvo la adopcién de una menor inte-
grada «en un circulo familiar, estable, afectivo, responsable y holga-
do desde el mismo dia de su nacimiento», durante trece anos,
«ambiente que tiene que resultar mas beneficioso para los intereses
superiores de la menor, y cuyo desplazamiento tardio habria de supo-
ner un desequilibrio emocional y educativo, que el prudente arbitrio
judicial debe ponderar en su justa medida, decidiendo lo mas conve-
niente para la adoptada, en concordancia con el espiritu que informa
la nueva regulacidn legal de esta institucion». Igualmente, la relevan-
te STS de 18 de junio de 1998, partiendo de la necesidad de «exami-
nar las circunstancias especificas de cada caso concreto para poder
llegar a una solucidn justa y estable», especialmente para el prepon-
derante interés del menor, estim6 improcedente la extincidn de la
adopcién de un menor por su tio abuelo, solicitada por la madre bio-
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l6gica que alegaba su no intervencion sin culpa en el expediente
adoptivo, fundidndose en el prioritario interés del menor concretado
en el evidente arraigo en su familia adoptiva; ademads, esta resolucion
judicial incide en que la valoracién del interés del menor supone
«una cuestion de hecho a apreciar por el Juzgador con apoyo en el
resultado probatorio». Finalmente, la STS de 31 de julio de 2009 —en
un supuesto de negligencia en el cuidado de una menor, por ser
inadecuadas las condiciones de la vivienda, existir conflictos de
pareja, negativa de la madre a admitir el apoyo de los servicios socia-
les, y ejercicio de la prostitucién—, argument6 que el «derecho de los
padres biol6gicos no es reconocido como principio absoluto cuando
se trata de adoptar medidas de proteccidn respecto de un menor des-
amparado y tampoco tiene cardcter de derecho o interés preponde-
rante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma
preferente, que es el interés del menor. La adecuacion al interés del
menor es, asi, el punto de partida y el principio en que debe fundarse
toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la proteccién
de los menores», criterio recogido literal y recientemente, por ejem-
plo, por la SAP de Ledn de 16 de noviembre de 2015 y la SAP de
Zaragoza de 1 de diciembre de 2015.

Por consiguiente, a pesar de probarse que los progenitores no
prestaron su asentimiento a la adopcién o no fueron oidos en el
expediente correspondiente, sin culpa alguna, el Juez puede dene-
gar la accidn de extincion de la adopcién —ejercitada conforme al
art. 180, 2.° CC—, priorizando el interés superior del menor adopta-
do integrado en la familia adoptiva. En este sentido, por ejemplo, el
AAP de Granada de 18 de enero de 1994 —«... en los litigios sobre
adopcion los Tribunales, a lo que han de atender, de manera priori-
taria, y de modo decidido, es a los intereses de los menores, los
mas dignos de proteccion...»—; el AAP de Badajoz de 4 de julio
de 1996, 1a SAP de Las Palmas de 3 de febrero de 1999 —el «interés
del menor ocupa lugar preferente»—; etc.’!. Asimismo, el citado y
relevante ATC de 13 de febrero de 2009 consider6 procedente que,
a pesar de no haberse llevado a cabo la audiencia de la madre, que,
por sus circunstancias personales, no tenia derecho a consentir o
asentir la adopcidn, la adopcién se mantuviera en virtud del pre-
ponderante interés del menor que «representado especialmente por

71 En cambio, p.e., recientemente, la SAP de Asturias de 10 de marzo de 2016 acor-
dé la reintegracién del menor a la familia bioldgica, pues «el interés del menor se satisface
con la decision de que se reintegre teniendo en cuenta el Principio de restitucion a la fami-
lia bioldgica con el resultado de las pruebas psicoldgicas y el resto de documentacién
sobre la capacidad» de la madre. Sefiala CARRASCO PERERA, A. (op. cit., p. 223) que de «no
ser una adopcién validamente constituida seria irrazonable el gravamen impuesto a unos
padres a quienes, sobre sustraerles el hijo mediante una adopcion clandestina, se les dice
ahora que nada se puede hacer porque la restitucion dafia al menor».
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el Ministerio Fiscal, justificaba tal restriccion que resulta propor-
cional y constitucionalmente legitima, sin que se prive a los deman-
dantes de amparo de hacer valer posteriormente, como asi han
hecho, sus intereses a través de los distintos recursos previstos en
las normas procesales, incluido éste de amparo».

3.2.5 CONSENTIMIENTO EXPRESO DEL ADOPTADO MAYOR DE
EDAD

Cuando se trate de persona mayor de edad, el articulo 180, 2.° CC
exige que el adoptado debe dar su consentimiento expreso a la extin-
cion de la adopcidn. Este requisito legal tiende a evitar excesos en la
decision de extinguir la adopcidn para privar de derechos heredita-
rios y otros importantes que pudieran beneficiar al adoptado. Ade-
mds, si la constitucion judicial de la adopcidn requiere, como requi-
sito ineludible, el consentimiento expreso del adoptando mayor de
doce afios (ex art. 177, 1.° CC), es l6gico que la extincion de la adop-
cién requiera también su consentimiento expreso siendo mayor de
edad, esto es, gozando de plena capacidad de obrar?2.

IV.  CONCLUSIONES

I) Laadopcion, concebida hoy como un acto de autoridad judi-
cial, es esencialmente irrevocable (art. 180, 1.° CC) porque el legislador
quiere darle la misma estabilidad juridica que a la filiacion bioldgica.

II) Laexclusion de efectos de la adopcion (ex art. 179 CC) no
es un supuesto de extincion de la misma, sino una hipétesis de res-
triccion de su contenido, esto es, una suspension indefinida y par-
cial de su eficacia, pues la adopcién queda incélume.

IIT) Frente a la genuina extincién de la adopcidn, su nulidad,
que solo precisa accion general, supone una inexistencia o inefica-
cia juridica ab initio, no convalidable ni subsanable y con efectos
ex tunc. Esta nulidad tendrd lugar por causas generales —civiles o
procesales—, y por contravencion de normas imperativas o prohibi-
ciones legales, como, significativamente, la falta de los consenti-
mientos exigidos por la ley. En cambio, y aunque la cuestién es
controvertida en la jurisprudencia menor, el disentimiento de los
progenitores a la adopcién no es causa de su nulidad, pues, en este

72 MaYoR DEL Hoyo, M.* V.: «Comentario al articulo 180 CC», cit. p. 965, explica
que en «caso de que el hijo adoptado sea mayor de edad, el legislador sustituye el limite del
perjuicio al adoptado por el de la propia voluntad del adoptado (que podra responder o no
a dafio objetivo)».
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caso, el Juez puede constituir la adopcién en interés del menor.
Tampoco tiene consecuencias anulatorias la falta de audiencia de
los progenitores en los supuestos procedentes.

IV. La extincién de la adopcién supone una excepcion a su
caricter irrevocable, de ahi que deban cumplirse, para que proceda,
todos los presupuestos exigidos por el articulo 180, 2.° CC. El fun-
damento de la accién estd en el derecho de los progenitores a evitar
que una indefension judicial lesione su derecho fundamental a la
relacion paternofilial.

V. La legitimacion activa para el ejercicio de la accién de
extincion corresponde solo a los progenitores del adoptado, lo cual
refuerza la institucién de la adopcidén como filiacién estable. No
puede ejercitar esta accién el progenitor que no intervino en el
expediente de adopcidn por no estar determinada legalmente su
paternidad o maternidad.

VI. Cabe la accién de extincion si se prescinde del asenti-
miento o audiencia de los progenitores del adoptado, quienes debe-
ran probar que no tienen la culpa de no haber intervenido en el
expediente de adopcidn.

VII. La accion de extincién se ejercitard en el plazo de cadu-
cidad de dos afos a contar desde la firmeza de la resolucién judi-
cial constitutiva de la adopcién, y no desde que los progenitores la
hayan conocido.

VIII. La extincién de la adopcidn no puede perjudicar grave-
mente el interés del menor, lo cual se produce, normalmente, cuan-
do ya esta plenamente integrado en la familia adoptiva, encontran-
do una clara identificacion de las figuras paterna y/o materna. No
procederd la extincion de la adopcidn, a pesar de probarse que los
progenitores no prestaron su asentimiento a la adopcién o no fue-
ron oidos en el expediente, sin culpa alguna, si asi lo exige el inte-
rés superior del menor.

IX. La extincién de la adopcidn requiere el consentimiento
del adoptado mayor de edad y plenamente capaz para evitar exce-
sos en la decision de extinguirla.

V. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ATC 47/2009, de 13 de febrero

— STC 58/2008, de 28 de abril

ATC 319/1999, de 21 de diciembre
STC 143/1990, de 26 de septiembre
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— SAP de Jaén de 6 de abril de 2016

— SAP de Asturias de 10 de marzo de 2016

— SAP de Granada de 15 de enero de 2016

— SAP de Jaén de 8 de enero de 2016

— SAP de Murcia de 23 de diciembre de 2015

— SAP de Cadiz de 18 de diciembre de 2015
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— SAP de Zaragoza de 1 de diciembre de 2015
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— SAP de Valencia de 19 de noviembre de 2015

— SAP de Ledn de 16 de noviembre de 2015
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— SAP de Cadiz de 26 de febrero de 2015
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— SAP de Granada de 30 de mayo de 2014

— SAP de Avila de 24 de enero de 2014
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— SAP de Madrid de 16 de septiembre de 2008
— AAP de Castellon de 27 de febrero de 2008
— AAP de Badajoz de 22 de octubre de 2007
— SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2007
— AAP de Ledn de 20 de febrero de 2007

— SAP de Madrid de 27 de octubre de 2006

— SAP de Barcelona de 3 de mayo de 2006

— AAP de Madrid de 26 de abril de 2006

— SAP de Murcia de 16 de marzo de 2006

— SAP de Castellon de 20 de febrero de 2006
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— SAP de Cadiz de 11 de abril de 2005

— SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005
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— AAP de Murcia de 26 de septiembre de 2003
— AAP de Cédiz de 6 de junio de 2003
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— AAP de Vizcaya de 3 de octubre de 2002

— AAP de Cantabria de 27 de septiembre de 2002
— AAP de Las Palmas de 26 de julio de 2002
— AAP de Valencia de 11 de julio de 2002

— SAP de Gerona de 5 de julio de 2002

— SAP de Las Palmas de 11 de junio de 2002
— SAP de Islas Baleares de 6 de junio de 2002
— AAP de Tarragona de 2 de mayo de 2002

— SAP de Vizcaya de 25 de marzo de 2002

— SAP de Gerona de 7 de marzo de 2002

— AAP de Castellén de 16 de julio de 2001
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— AAP de Zaragoza de 20 de febrero de 2001
— SAP de Barcelona de 14 de febrero de 2001
— AAP de Sevilla de 1 de febrero de 2001

— SAP de Ledn de 28 de diciembre de 2000

— SAP de Malaga de 27 de noviembre de 2000
— SAP de Mélaga de 26 de octubre de 2000

— AAP de Granada de 26 de septiembre de 2000
— SAP de Murcia de 8 de septiembre de 2000
— AAP de Castellon de 8 de septiembre de 2000
— SAP de Segovia de 30 de junio de 2000

— SAP de Céceres de 23 de marzo de 2000

— SAP de Albacete de 15 de marzo de 2000
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— SAP de Madrid de 23 de septiembre de 1999
— SAP de Murcia de 17 de septiembre de 1999
— SAP de Lugo de 16 de junio de 1999

— SAP de Las Palmas de 3 de febrero de 1999
— SAP de La Coruiia de 14 de octubre de 1998
— AAP de Valencia de 16 de julio de 1998

— AAP de Madrid de 26 de junio de 1998

— SAP de Zamora de 8 de junio de 1998

— SAP de Coérdoba de 1 de abril de 1998

— AAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998
— AAP de Badajoz de 4 de julio de 1996

— SAP de Albacete de 8 de mayo de 1996

— SAP de Teruel de 28 de junio de 1995

— SAP de Huesca de 13 de octubre de 1994

— SAP de Sevilla de 12 de mayo de 1994

— AAP de Granada de 18 de enero de 1994

— SAP de Teruel de 15 de abril de 1993

— SAP de Navarra de 22 de junio de 1992

— SAP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992

— SAP de Almeria de 21 de mayo de 1992
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— AAP de Navarra de 9 de marzo de 1992
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