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1. CUESTION PREVIA

Ala hora de tratar el tema de los procedimientos judiciales de acogimicnto y adop-
cién, asf como la exigencia de consentimientos y su modo de prestacién, ha de tener-
se en cuenta, como cuestién previa, que nos encontramos ante una materia en la que,
en aspectos esenciales, en principio puede no existir uniformidad legislativa.

En efecto, a la luz de las disposiciones contenidas en la Ley Orgédnica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, modificacién parcial del Cédigo civil y
de la Ley de Enjuiciamiento civil, es posible sostener que los procedimientos judicia-
les y las normas procesales que los regulan (fundamentalmente los arts. 1825 y sigs. de
la LEC asf como las previsiones contenidas en las disposiciones adicionales 1* y 3* de
la LO 1/1996) son tnicos dentro del Estado y, en este sentido, la disposicién final 212
establece que estas normas se dictan al amparo de la competencia exclusiva que en
relacién con la legislacién procesal se reserva el Estado en el art. 149.1. 6* de la
Constitucién.

Sin embargo, en cuanto a la regulacién de los consentimientos necesarios en el aco-
gimiento y la adopcién, establecidos en los arts. 173 y 177 del C.c, la propia disposi-
cién final 217 la configura “sin perjuicio de la normativa que dicten las comunidades
auténomas con competencia en materia de Derecho civil, foral o especial” por lo que
es posible que determinadas Comunidades Auténomas, dentro del 4mbito de su com-
petencia en los términos delimitados por el Tribunal Constitucional (sentencias del 28
de septiembre y 16 de noviembre de 1992 y del 12 de marzo de 1993), regulen de
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manera diversa los supuestos de consentimiento, asentimiento y tramite de audiencia
que dentro del acogimiento y la adopcién configuran los arts. 173 y 177 del C.c. aun-
que una vez determinados, la forma de prestarlos entrarfa de nuevo en la regulacién
procesal de los arts. 1825 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento, con competencia
exclusiva del Estado.

En este sentido, realizando un somero andlisis de la legislacion autonémica recaida
en esta materia, se puede observar que la mayoria de las Comunidades Auténomas han
dictado Leyes y Decretos de Proteccién del Menor, algunas de ellas remitiéndose al
régimen del Cédigo civil pero otras en las que, de manera directa o indirecta, y sin una
vinculacién expresa al ejercicio de competencias en materia de Derecho civil propio
(art. 149.1. 8 CE), que por otra parte no tienen, sino bajo el amparo de medidas de pro-
teccién de los menores dentro de sus competencias en materia de asistencia social (art.
148.1. 20 CE), se afecta de manera importante a los requisitos, procedimientos, con-
sentimientos y asentimientos necesarios y su forma de prestarlos dentro del acogi-
miento e incluso de la adopcidn.

Asi, es de resaltar, como la Ley 1/1995, del 27 de enero, de Proteccién de Menores,
del Principado de Asturias, incide en sus arts. 43 y siguientes en la regulacién del aco-
gimiento tanto administrativo como judicial, si bien reiterando las prescripciones del
Cddigo civil (art. 47) en cuanto a los consentimientos necesarios para el acogimiento
administrativo y cudndo es necesario el acogimiento judicial, a las que expresamente
se remite en cuanto a los requisitos y efectos de la adopcion.

La Ley 7/1995, del 21 de marzo, de guarda y proteccién de los menores desampa-
rados de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares incide, de manera importante,
en el acogimiento familiar y preadoptivo.

El Decreto 66/1992, del 7 de septiembre, de la Comunidad de Cantabria en su art.
27, asi como el Decreto 112/1995, del 31 de marzo, de la Comunidad Auténoma de
Galicia, en su art. 27, inciden en los requisitos del acogimiento (Galicia también en la
adopcién —arts. 36 y sigs.—, y sobre todo en la Ley 3/1997, del 9 de junio, gallega de
la familia, de la infancia y de la adolescencia), en una regulacion en cuanto a los con-
sentimientos andloga a la del Cédigo civil.

La Ley 3/1995, del 21 de marzo, de la infancia de la Regién de Murcia, incide, en
sus arts. 31 y siguientes, en el acogimiento, su formalizacién y requisitos en cuanto a
los consentimientos.

Sin entrar en el problema que plantea, por no ser el objeto de este estudio, la posi-
ble invasién de competencias que tales legislaciones autondmicas implican en la com-
petencia exclusiva del Estado al no estar amparadas en un Derecho civil propio en los
términos mds o menos definidos por el Tribunal Constitucional, s{ conviene decir que,
a mi modo de ver, tienen competencia legislativa en materia de acogimiento y adop-
cion, en los aspectos que no sean puramente administrativos, las siguientes Comu-
nidades Auténomas:

—Aragén, si bien de acuerdo con su legislacion, configurada fundamentalmente por
la Ley 3/1988, del 25 de abril, sobre equiparacion de los hijos adoptivos y la Ley 10/1989,
del 14 de diciembre, de Proteccion de Menores, no ha incidido en la modificacién de la
normativa del Cédigo civil en materia de requisitos del acogimiento y adopcién.
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—Catalufia: la Ley 37/1991, del 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de
los menores desamparados y de la adopcién, modificada parcialmente por la Ley
8/1995, del 27 de julio, de atencién y proteccién de los nifios y adolescentes, que en
cuanto al acogimiento y adopcién contenia una regulacion propia sustituida en parte
por la Ley 9/1998, del 15 de julio, del Cédigo de familia.

—Navarra: que en las Leyes 73 y 74 de su compilacién regulan la adopcién,
habiéndose dictado el Decreto Foral 90/1986, del 25 de marzo, sobre régimen de las
adopciones, acogimiento familiar y atencién de menores, que modifica aspectos impor-
tantes de la regulacion del Cédigo civil en cuanto a los procedimientos y consenti-
mientos necesarios.

En todo caso, la exposicién que a continuacion se realiza lo es sobre la regulacién
contenida en el Cédigo civil y en la Ley 1/1996, del 15 de enero, donde, aunque sur-
giendo nuevas dudas y problemas interpretativos, se da solucién a importantes proble-
mas que la Ley 21/1987, del 11 de noviembre, venfa planteando en cuanto a la inter-
vencién de los padres y tutores en los procedimientos o actuaciones, tanto judiciales
como administrativas, de declaraciones de desamparo, acogimiento y adopcion.

2. DECLARACION DE DESAMPARO

Conforme al art. 172.1 del C.c., la entidad publica a la que, en el respectivo terri-
torio, esté encomendada la proteccién de los menores, puede proceder a dictar resolu-
cién de desamparo, y asuncién de la tutela por ministerio de la ley respecto de los
menores en situacién de desamparo producida de hecho a causa del incumplimiento, o
del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos en las
leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asis-
tencia moral o material'.

Se trata de un procedimiento administrativo de declaracién de desamparo, como tal
una situacién de hecho que no requiere ser declarada por el juez? que, por supuesto,
tampoco exige la concurrencia de consentimiento o asentimiento alguno de los padres,

1. En relacién con la concurrencia de la situacién de desamparo y sus perfiles juridicos vid. PEREZ ALVAREZ, “Sobre
el desamparo y la tutela administrativa”, en Estudios de derecho civil en homenaje al Prof. Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, Vol. 1, Barcelona, 1992, pags. 687 y sigs.; VALLADARES RASCON, “La tutela de los menores en relacién
con el concepto legal de desamparo”, Centenario del Cidigo Civil, I, Asociacién de Profesores de Derecho Civil,
Madrid, 1990, pigs. 2041 y sigs. y VARGAS CABRERA, “El desamparo de menores y sus consecuencias juridicas”,
A.D.C. 1991, abril-junio, pags. 611 y sigs.

2. La Ley 21/1987, en una redaccién no muy explicita del art. 172, habia permitido la duda de si la situacién de desampa-
ro habfa de ser reconocida y declarada por la autoridad judicial, tras cuya declaracién surgirfa autométicamente, por
ministerio de la ley, Ia tutela de la entidad piblica o si, por el contrario, a ésta le correspondia tal competencia. Una posi—
cién judicialista era la mantenida por RUIZ-RICO RUIZ, “La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores”
A.C.n°2, 1988, pzig 69, FELIU REY, “Breve estudio de las nuevas flguras introducidas por la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre”, A.C. n° 35, 1989, pdg. 2753, CABALLERO GONZALEZ, “La tutela de los menores en situacién de desam-
paro”, La Lev 1988-2, pag. 1057 y PALACIOS Y BERNAL DEL CASTILLO, “Reflexiones acerca de la tutela legal, la
guarda, y sus relaciones con el acogimiento”, A.C. n° 13, marzo 1994, pg. 231. En contra, sosteniendo la declaracién
por la entidad piblica, LORCA MARTINEZ, “La tutela ex lege o tutela de los menores en situacién de desamparo”, A.C.
1989, pag. 1818, FERRER VANRELL, “El acogimiento familiar en la Ley 21/1987 de 11 de noviembre como modo de
ejercer la potestad de guarda”, A.D.C. 1993, enero-marzo, pdg. 173 y DE PABLO CONTRERAS, “Comentario al art.
172 CC” en Comentarios a las reformas del Cddigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 40. Tras la LO 1/1996, y a
tenor de lo expresamente previsto en su d.a. 1* y el nuevo texto del art. 172.6, es claro que la resolucion declarando el
desamparo la adopta la entidad piblica, pudiendo ser recurrida o impugnada ante la jurisdiccion civil.
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tutores o guardadores de hecho, pudiendo verificarse con su oposicién, lo que en la
practica no ha dejado de ser frecuente y origen de conflictos.

Ahora bien, la LO 1/1996 introduce, en el art. 172.1 y 6, algo que faltaba en su refe-
rencia expresa en la Ley 21/1987, del 11 de noviembre, y que no es otra cosa que, como
dice la exposicién de motivos de la LO 1/1996, con la finalidad de que el menor no quede
indefenso, la garantia de los derechos de los padres o tutor a no verse privados de la com-
pafifa y cuidados de los menores frente a la actuacién de la entidad publica, garantia que
se concreta, por una parte, en la obligacién de ésta al adoptar las medidas de guarda del
menor, ademds de ponerlas en conocimiento del Ministerio Fiscal, de notificdrselo en
legal forma a los padres, tutores o guardadores en el plazo de 48 horas y, ademads, siem-
pre que sea posible, en el momento de la notificacién se les informara de forma presen-
cial y de modo claro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencién de
la Administracién y de los posibles efectos de la decisién adoptada (art. 172.1)%.

Las resoluciones administrativas que aprecien el desamparo y declaren la asuncién
por la entidad publica de la tutela por ministerio de la ley, a mi modo de ver, tienen eje-
cutoriedad inmediata*y no tanto en consideraciones basadas en una pretendida natura-
leza de acto administrativo sino ante el superior y prevalente interés del menor pues en
otro caso, sin tal ejecutoriedad inmediata, las funciones de proteccién de menores
encomendadas a las entidades publicas quedarfan vacfas de contenido si bien, y vol-
viendo la LO 1/1996 a una judicializacién en materia de proteccién de menores, a mi
modo de ver imprescindible’, tales resoluciones serdn recurribles ante la jurisdiccién
civil, ante el Juzgado de 1* Instancia o de Familia del domicilio de la entidad ptblica
(art. 63.16 LEC)®sin necesidad de reclamacién administrativa previa (art. 172.6), nove-

3. Es de resaltar como ya antes de la reforma del art. 172 por la LO 1/1996, LORCA MARTINEZ sostenfa que el acuerdo
administrativo en que se declare el desamparo deberfa notificarse inmediatamente a los padres o representantes legales del
menor, emreg*mdoles una copia e informdndoles de su derecho a acudir al juez competente para el ejercicio de las accio-
nes que estimaran oportunas. Vid. “La tutela ex lege o tutela de los menores en situacién de desamparo...cit.”, pdg. 1819.

4. En sentido contrario se pronuncia ARELLANO GOMEZ, “Interaccién entre el Derecho piblico y el Derecho privado en
las fases previas al expediente judicial de adopcién”, R.C.D.I. n° 612, septiembre-octubre, 1992, pig. 2105. Para este autor
toda la materia de proteccién de menores se rige por estrictas normas de Derecho privado donde las entidades piblicas no
tienen ninguna posicion de privilegio ni presuncion de legalidad y por ello sus acuerdos carecen de ejecutoriedad. Por lo
tanto, nunca en estricta técnica juridica, a no ser que se incurra en arbitrariedad y desvio de poder, podran invocar los 6rga-
nos administrativos la aplicacin de los arts. 101 y 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo [hoy arts. 56 y 57 de
la Ley 30/1992, del 26 de noviembre], puesto que ambos preceptos presuponen la presuncién de legitimidad en las deci-
siones administrativas, en el doble sentido de que para ser obligatorias no precisan el previo control judicial y de que para
ser factible ese control resulta imprescindible que la Administracién decida prevnamentu de manera ejecutoria. Por ello
ARELLANO GOMEZ aboga por la inviabilidad de la ejecutonedad en materia de proteccién de menores.

. La desjudicializacién de las primeras etapas de la actuaci6n protectora de las entidades publlcas ha sida defendida por
autores como LORCA MARTINEZ, “La tutela ex lege o tutela de los menores en situacién de desamparo...cit.”, pg.
1820 y sigs., sobre la base de la coordinacién existente con el Ministerio Fiscal y el grado de eficacia en sus actuacio-
nes, lo que obviarfa otro tipo de objeciones. No obstante, en mi opinién, una lectura atenta de las resoluciones judicia-
les recaidas, aunque minoritarias, revela un niimero significativo de casos en los que cabe observar un papel excesiva-
mente preponderante de los servicios sociales de las Comunidades Auténomas, de dificil control y para los que, el
supremo interés del menor, obviaba cualquier formalismo o sujecion rigida a las normas juridicas.

6. Los problemas competenciales entre los Juzgados de 1* Instancia o de Familia y el Juzgado de Menores que habia gene-
rado la d.a. 2* de la Ley 21/1987, en su remision al art. 98 de la LOPJ, han quedado resueltos por la LO 4/1002, del 5
de junio, reguladora de la competencia y de los procedimientos de los Juzgados de Menores, de manera que hoy no hay
duda de que corresponde al juez de Primera Instancia o de Familia el conocimiento de las actuaciones judiciales a que
se refiere la d.a. 1* de la LO 1/1996. Vid. HIJAS FERNANDEZ, “Tutela, guarda y acogimiento en la Ley 21/1987, del
11 de noviembre (aspectos sustantivos y procesales)”, A.C. n° 2, 1995, pdg. 57 y MUERZA ESPARZA, *Principios
procesales de la nueva Ley de adopcién”, La Ley, 1990-2, pags. 1113 y sigs.
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dad expresa de la Ley 1/1996 que pone fin a las dudas anteriormente existentes, exclu-
yéndose la jurisdiccién contencioso-administrativa de manera que la decisién admi-
nistrativa puede ser objeto de revisién ante la jurisdiccion civil, bien a instancias del
Ministerio Fiscal o de los propios padres, tutores o guardadores y ello a través, como
ya habfia sido defendido por la doctrina, del procedimiento de jurisdiccién voluntaria’,
tal y como establece la disposicién adicional 1%, n® 2°, de la LO 1/1996, en el que los
recursos se admitirdn a un solo efecto y quedando siempre a salvo el ejercicio de las
acciones en via judicial ordinaria a través del declarativo de menor cuantia (art. 484 de
la LEC) al que, a mi modo de ver, se podrd acudir directamente si bien es de resaltar
la oportunidad de la remisién inicial a la jurisdiccién voluntaria y la posibilidad de una
rdpida revisién judicial de la decisién adoptada por la entidad publica.

Por otra parte, es de tener en cuenta que el art. 172.1 del C.c. exige que la notifica-
cién se realice en legal forma, lo que supone, tratdndose de un acto administrativo aun-
que sometido esencialmente a las normas de Derecho privado, la aplicacién de los arts.
58 y 59 de la Ley 30/1992, del 26 de noviembre y que, en consecuencia, la notifica-
cion de la resolucion decretando el desamparo y la asuncién de la guarda o tutela, debe-
rd contener el texto integro® asi como sefialar la posibilidad de ser susceptible de recur-
so ante la jurisdiccién civil ordinaria.

El juez competente para conocer del recurso contra la resolucién declarando el
desamparo serd, conforme al art. 63.16 de la LEC, el del domicilio de la entidad publi-
ca’lo que plantea la cuestién de que, siendo generalmente un departamento adminis-
trativo integrado en alguna Consejerfa, su domicilio en una determinada capital impon-
dria siempre tal competencia, siendo a mi modo de ver perfectamente defendible la
competencia del Juzgado en donde se encuentre la Delegacion Provincial de la entidad
puiblica en cuya unidad administrativa se ha tramitado el expediente y adoptado la
correspondiente resolucion®, solucién legal expresamente prevista en la disposicién
adicional 1* del Decreto 281/1988, del 13 de septiembre, de la Consejeria de Salud y
Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma Andaluza.

7. Vid. HIJAS FERNANDEZ, “Tutela, guarda y acogimiento...cit.”, pdgs. 43 y sigs. y LORCA MARTINEZ, “La tutela
ex lege o tutela de los menores en situacién de desamparo...cit.” pdg. 1822. En contra IGLESIAS REDONDO quien
considera que la impugnacion debe realizarse ante la jurisdiccion civil pero por procedimiento contencioso (declarati-
vo) por ofrecer mds garantias que la jurisdiccién voluntaria entendiendo que a ello no obsta la d.a. 1* de la LO 1/1996.
Vid. Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores. Barcelona, 1996, pags. 303 y sigs.

. Con acierto indica LORCA MARTINEZ que el acuerdo de declaraciéon de desamparo y asuncién de la tutela por la
entidad piblica deberd contener la descripcién de la situacién de hecho de modo objetivo, asi como una valoracién sub-
jetiva de las circunstancias que han llevado al menor a quedar privado de la “necesaria asistencia moral o material” y
una apreciacién técnico-juridica del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de protec-
cion establecidos por las leyes para la guarda de los menores en que se encuentren incursos los padres o tutores. Vid.
“La tutela ex lege o tutela de los menores en situacion de desamparo...cit.”, pig. 1818. A mi modo de ver, sélo asi queda
garantizado el derecho de defensa a través del recurso a la via judicial de los padres o tutores, quienes habrén de cono-
cer con detalle las conductas que se le imputan siempre con cardcter previo por la entidad puiblica, a través del acuer-
do constitutivo de la declaracion de desamparo y ello sin perjuicio de que, en su caso, sea el juez quien pueda acordar
la prictica de todas las pruebas que estime pertinentes en relacién con la situacién del menor.

9. Como dice RODRIGUEZ SOL, “La proteccién y acogimiento de menores en el Derecho espaiiol”, La Ley, 1993-1, pdg.
1115, no es de aplicacion el fuero supletorio del domicilio del acogente, como respecto al adoptante se establece en el
art. 63.16 de la LEC, porque, en todo acogimiento, tanto administrativo como el acordado judicialmente, siempre debe
intervenir y prestar su consentimiento la entidad piblica.

10. En el mismo sentido se pronuncia EGEA FERNANDEZ, “Comentario al art. 63.16 LEC” en Comentarios a las refor-

mas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 319, y LORCA MARTINEZ, “La tutela ex lege o tutela de los
menores en situacién de desamparo...cit. pig. 1820 nota 2.

o0
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Cuando se acuda al procedimiento de jurisdiccién voluntaria, de acuerdo con el art.
4.5° de la LEC, no serd preceptiva la intervencién de procurador aunque conforme al
.art. 10.3 sf parece preceptiva la intervencion de letrado, salvo que consideremos que el
procedimiento instado tiene por objeto la adopcién de medidas urgentes, como cabe
calificar la pretension de dejar sin efecto la declaracién de desamparo, conclusién a lo
que aboca igualmente el art. 1825 de la LEC, que para el acogimiento judicial y la
adopcién permite a los interesados actuar bajo la direccién de abogado pero no la con-
figura como preceptiva, asi como lo establecido en la disposicién adicional 3* de la LO
1/1996 que declara expresamente que no serd necesaria la intervencién de procurador
ni de abogado, con excepcién de las declaraciones de incapacitacién y prodigalidad, en
las demds actuaciones judiciales previstas en los titulos IX y X del Libro I del C.c.,
norma que no es de aplicacién directa en el supuesto del art. 172, al referirse los titu-
los IX' y X a la incapacitacién y tutela, pero no a la adopcién y otras formas de pro-
teccion de menores reguladas en el capitulo V.

3. ELACOGIMIENTO FAMILIAR

Dice el art. 172.3 que la guarda de los menores asumida por la entidad publica, sea
a solicitud de los padres o tutores, sea por ministerio de la ley, se realizard mediante
acogimiento familiar o residencial. En este tltimo caso, el acogimiento residencial se
ejercerd por el director del centro donde sea recogido el menor para lo cual, por supues-
to, no se requiere consentimiento alguno de los padres o tutores configurdndose, como
indica FERRER VANRELL, como un acto de autoridad por parte de la entidad piblica que
decide el ingreso del menor en un establecimiento ad hoc", pudiendo exclusivamente
impugnar la declaracién de desamparo que da lugar al acogimiento residencial ante la
jurisdiccion civil (art. 172.6).

Si el acogimiento es familiar: éste puede realizarse en via exclusivamente adminis-
trativa o acordado por decision judicial, referido ésta, como se verd, a los supuestos en
que los padres o el tutor se opongan o no consientan y no tanto al acogimiento prea-
doptivo configurado en el art. 173 bis 3° del C.c. que, aunque debe coincidir en prin-
cipio con la presentacién de la propuesta de adopcién ante la autoridad judicial, salvo
la excepcion prevista en el dltimo pédrrafo del art. 173 bis, sigue siendo acogimiento
administrativo.

En el acogimiento administrativo el art. 173.2 del C.c. impone ademds de que se
formalice por escrito, sin exigencia de documento piblico aunque con el caricter de
forma ad solemnitatem, y unido a la propuesta de adopcién ante la autoridad judicial
en el preadoptivo:

A) La intervencién preceptiva y la necesidad del consentimiento de la entidad
publica, tenga o no la tutela o la guarda.

Ello supone que para la formalizacién del acogimiento administrativo, aunque
desde luego sea excepcional, no es necesario, como indica PEREZ ALVAREZ, que los
menores se encuentren sometidos previamente a la tutela o guarda de la entidad publi-

11. “El acogimiento familiar...cit.”, pag. 195.
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ca, siendo posible una actuacién directa de mediacién no habitual de los padres o tutor
y los futuros acogedores de su hijo o pupilo® si bien la entidad piblica tendrd que inter-
venir necesariamente a los efectos de prestar su consentimiento y si no lo presta en
principio se podria sostener que no cabe en nuestro Derecho que los padres o tutor acu-
dan directamente al acogimiento judicial sino a través de la intervencién del Ministerio
Fiscal (art. 1828 de la LEC), aunque, a mi modo de ver, siempre podran acudir a la via
judicial ex d.a. 1%. 3° de la LO 1/1996 y, en todo caso, plantedndose siempre el proble-
ma de si el juez puede acordar el acogimiento solicitado por el Ministerio Fiscal, motu
propio o a solicitud de los particulares, sin el consentimiento de la entidad ptblica por
su negativa tal y como parece exigir el propio art. 1828 de la LEC, cuestién sobre la
que se volverd posteriormente.

B) El consentimiento de las personas que reciban al menor.

Si es acogimiento preadoptivo, deberd extenderse el consentimiento a la propia
adopcidn (art. 173 bis 3°). La pluralidad de posibles acogedores, personas fisicas (arts.
172.3 y 5y 173), plantea la duda de si es aplicable al acogimiento la limitacidn esta-
blecida en el art. 175.4 del C.c. para la adopcién simultdnea por mds de una persona
que no sean cényuges o unién de hecho estable (d.a. 3* Ley 21/1987) y a mi modo de
ver, dada la expresa diferenciacién de los tipos de acogimiento establecida en el art.
173 bis del C.c. y la finalidad de cada uno de ellos, tal limitacién no es de aplicacién
para los acogimientos simples y permanentes aunque si para el preadoptivo® al que
igualmente le serfa de aplicacién la regla especifica sobre capacidad establecida en el
art. 175.1 de ser mayor de 25 afios. Por otra parte, aunque tratindose de cényuges lo
normal serd que ambos sean acogedores y, en consecuencia, presten su consentimien-
to, legalmente no existe obstaculo a que sélo lo sea uno de ellos, no requiriéndose, al
no hacerlo la ley, el consentimiento (ni asentimiento) del otro en los términos que si se
exige para la adopcién en el art. 177.2.1°%

Asimismo, nada impide que el acogedor no sea una persona fisica sino juridica,
entidad colaboradora de integracion familiar, posibilidad ya admitida implicitamente

12. Vid. La nueva a(lnpci(in, Madrid 1989, pag. 133. También admiten tal posibilidad VARGAS CABRERA, “El desam-
paro de menores...cit.”, pdg. 675, y RUIZ-RICO RUIZ, “La tutela ex lege...cit.”, pag.78. Vid. en sentido contrario
PILLADO MONTERO “Notas sobre el proyecto de Ley de reforma en materia de adopcién”, R.D.P., 1987, pag. 448,
y RODRIGUEZ SOL, “La proteccién y el acogimiento de menores...cit.” , pdg. 1111, para quien sélo es posible el
acogimiento de los menores que se encuentren sometidos previamente a Ia tutela o guarda de la entidad piblica. Sin
embargo, es de resaltar la modificacién en este punto producida por la LO 1/1996. Con anterioridad, el art. 173.2 del
C.c. exigfa el consentimiento de la entidad piiblica “tenga o no la tutela”, pudiendo interpretarse que necesariamen-
te, al menos, deberfa ostentar la guarda. No obstante, en su redaccion vigente, expresamente se recoge “tenga o no la
tutela o la guarda”.

13. Antes de la LO 1/1996, RODRIGUEZ SOL, “La proteccién y acogimiento de menores...cit.” pag. 1110, y DE LA
HAZA DIAZ, “Notas sobre el affidamento familiar en el derecho 1ta1|ano y el acogimiento familiar en el Cédigo Civil
espaiiol”, R.G.L.J., n°® 6, diciembre, 1987, pag. 993, se pronunciaban por la aplicacién analégica del art. 175.4. En
contra VARGAS CABRERA, “El desamparo de los menores...cit.”, pdg. 670, para quien el Cédigo no exige expre-
samente que se trate de una pareja ni de que ésta sea, en su caso, ni estable ni tampoco heterosexual. Para este autor
quizd la dnica exigencia es que pueda estructurarse familiarmente la situacién, con ese contenido intimo, personal y
directo que se deriva de la expresmn “plena pamcxpacnon en la vida de familia.

14. En sentido contrario se pronuncia GARCIA CANTERO, “Notas sobre el acogimiento familiar”, A.C., 1992, pag 309,
y PEREZ ALVAREZ, La nueva adr)pcmu .cit., pag. 137, nota 172, para quien que el art. 173 exija el consentimien-
to de las personas que “reciban al menor” quiere decir que el consentimiento exigible no es sélo el de la persona que
quiere acoger al menor sino también el de quienes habran de convivir con €l, lo que considera de aplicacién incluso
a las uniones de hecho estables.
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enlad.a. 1* de laLey 21/1987, al otorgarle funciones de guarda® y ahora expresamente
en el art. 173.1 del C.c., al decir que el acogimiento familiar “se podrd ejercer por la
persona o personas que sustituyan al ntcleo familiar del menor o por responsable del
hogar funcional”

C) El consentimiento del menor si tuviera doce afios cumplidos.

Debe ser oido si es menor de tal edad y tuviese suficiente juicio (art. 9 de la LO
1/1996 y por analogia con el art. 1828 de la LEC en el acogimiento judicial), consen-
timiento del menor a partir de los 12 afios absolutamente necesario, sin el cual no
puede ni formalizarse el acogimiento en via administrativa ni ser acordado por la auto-
ridad judicial dado que ahora, tras la LO 1/1996, mejorando la redaccién dudosa del
anterior art. 173.2 del C.c., el art. 173.3 del C.c. sélo se remite a la constitucién judi-
cial en caso de falta de consentimiento de los padres o tutor, no del menor y, ademis,
el art. 1828 de la LEC en el acogimiento judicial sigue exigiendo el consentimiento del
mismo®. Ello, sin embargo, no debe obstar a la admisién de la posibilidad de que si el
menor mayor de 12 afios se encuentra incapacitado judicialmente y, en consecuencia,
no puede prestar su consentimiento, el acogimiento pueda ser acordado por resolucién
judicial aunque no en via administrativa”.

Ademds, si fueran conocidos los padres que no estuvieran privados de la patria
potestad, o el tutor, serd necesario preceptivamente que también presten su consenti-
miento® siendo llamativo que el tutor pueda prestarlo sin necesidad de autorizacién

15. Vid. RODRIGUEZ SOL, “La protecci6n y el acogimiento de menores...cit.”, pdg. 1110, y GARCIA GARCIA, “Notas
para una construcciénjuridica del acogimiento de menores en el Derecho espaiiol”, La Ley, 1988-4, pag. 996. En sen-
tido contrario se pronunciaba PASCUAL ESTEBAN, “La tutela y la guarda de menores por las entidades piblicas.
El acogimiento. La adopci6n”, R.D.N., abril-junio, 1988, pdg. 267 y GARCIA CANTERO negando que las personas
Jundlcas pudieran ser acogedores por imposibilidad de cumplir el fin de la institucién. Vid. “Notas sobre el acogi-
miento familiar...cit.”, pig. 309.

16. Como indica con acierto HIJAS FERNANDEZ, “Tutela, guarda y acogimiento...cit”, pdg. 50, en caso de negativa del
menor al acogimiento familiar se hace imposible su constitucién, aunque se cons1dere beneficiosa para €l, debiendo
en tal caso acudirse al internamiento residencial. En el mismo sentido de no poder acordarse el acogimiento familiar
con la oposicién del menor mayor de 12 aiios, EGEA FERNANDEZ, “Comentario al art. 1828 L.E.C.” en
Comentarios a las reformas del Cédigo Civil. Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pdg. 332 y VARGAS CABRERA, “El
desamparo de menores...cit.”’, pig. 675. En sentido contrario FERRER VANREL, “El acogimiento familiar...cit.”,
pdg. 196, quien considera que lo esencial es la declaracién de voluntad del menor, quien podrd consentir o negarse,
pero que se trata de una declaracién de voluntad simplemente consultiva. A mi modo de ver, tal interpretacion, sus-
tentada en la exposicién de motivos de la Ley 21/1987, que indica que habri de valorarse la negativa del menor, care-
ce de base legal a la vista de los arts. 173.2 del C.c. y 1828 de la LEC.

17. En el mismo sentido VARGAS CABRERA, “El desamparo de menores...cit.”, pig. 674. La situacién de los incapa-
citados plantea la cuestién de si los mayores de edad en tal situacién pueden ser acocxdos A favor de su admisién se
pronuncian GARCIA CANTERO, “Notas sobre el acogimiento familiar...cit.” pig. 309, y ARCE Y FLOREZ-
VALDES, “El acogimiento familiar y la adopcién en la Ley del 11 de noviembre de 1987”, R.G.L.J., n° 5, noviem-
bre, 1987, pag. 752, y cabria decir que el art. 175.2 del C.c. no excluye la posnblhdad excepcional, de adopcién de
un mayor de edad, incapacitado o no. No obstante, la institucién del acognmemo parece estar configurada expresa-
mente, sin excepciones, sélo para menores de edad. En este sentido se pronuncia RODRIGUEZ SOL, “La proteccién
y acogimiento de menores...cit.”, pig. 1111, y ello sin perjuicio de la problemntlca que plantean los menores eman-
cipados. Vid. VARGAS CABRERA “El desamparo de los menores...cit.”, pdg. 671.

18. Resalta PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion...cit., pag 143 nota 177, como respecto al guardador de hecho no se
hace ninguna referencia ni en la constitucién del acogimiento administrativo (art. 173) ni en la constitucién del aco-
gimiento judicial (art. 1828 de la LEC) defendiendo, no obstante, la participacién del guardador de hecho en la cons-
titucién del acogimiento en la misma medida que la reconocida a los padres o tutor.
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judicial cuando el propio art. 271.1 del C.c. la exige para el internamiento del menor®.
Por otra parte, ha de resaltarse como, segtin el art. 11.2 de la Ley catalana 37/1991, del
30 de diciembre, para la acogida simple no se requiere el asentimiento de los padres,
salvo que la guarda haya sido a solicitud de éstos. En el acogimiento preadoptivo,
segtin el art. 14, sf es necesario su consentimiento.

Si los padres o el tutor no consienten o se oponen, el acogimiento sélo podrd ser
acordado por el juez, en interés del menor, conforme a los tramites de la LEC, solucién
que igualmente serd de aplicacidn, como dice EGEA FERNANDEZ?, cuando los padres no
sean mayores de edad o se encuentren incapacitados, en cuyo caso no pueden prestar
su consentimiento en el acogimiento acordado en via administrativa.

En todo caso, si procediendo su consentimiento y no prestdndolo, no se acudiera al
acogimiento judicial, los padres o tutor podrdn recurrir la decision administrativa de
acogimiento familiar (d.a. 1* 2° Ley 1/1996) ante la Jurisdiccién civil, en procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria o a través del declarativo de menor cuantia en que
habria de acordarse la nulidad del acogimiento.

Asf pues, conforme al art. 173.2 del C.c., que en este extremo no ha sufrido modi-
ficacién por la LO 1/1996, salvo que estén excluidos de la patria potestad (art. 111 C.c.)
o privados de ella en los términos establecidos en el art. 170 del C.c. (por sentencia
firme fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a ésta, o dictada en causa
criminal o matrimonial), o el tutor removido de Ia tutela (art. 247 C.c.), serd necesario
su consentimiento voluntario pues, en otro caso, sélo podrd acordarse judicialmente lo
cual, en mi opinidn, es de aplicacién cuando simplemente los padres no comparecen
aun siendo debidamente citados pues en tal caso y en los términos del art. 173.3 “no
consienten”?, siendo de resaltar como ya el art. 173.2 del C.c. en la redaccién anterior
dada por la Ley 21/1987 expresamente establecia la necesidad del acogimiento acor-
dado judicialmente en el supuesto de que los padres o tutor se opusieran al acogimiento
“o no comparecieran”, y no parece que el legislador cuando ahora habla de que “no
consientan” sustituyendo a “no comparecieran”, haya querido suavizar el criterio sino
mds bien lo contrario, reforzarlo, como se desprende del conjunto de la LO 1/1996.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que el art. 1828 de la LEC, dentro del aco-
gimiento acordado judicialmente, es el tnico que prevé que si los padres debidamente
citados no comparecieren, el juez podrd prescindir del trdmite de audiencia, pero la dic-
cién del art. 173.3 en el acogimiento acordado en via administrativa es tajante: basta
que los padres conocidos o el tutor que no estuvieren privados de la patria potestad o
removidos de la tutela se opongan o no consientan para que haya que acudirse al aco-
gimiento judicial y, en mi opinién, no consiente quien no comparece.

19. Incluso, para HIJAS FERNANDEZ, “Tutela, guarda y acogimiento...cit., pag. 50, la referencia al consentimiento del
tutor para la constitucién administrativa del acogimiento no es de ficil interpretacion pues “se hace dificilmente con-
cebible tal hipétesis dentro de la propia sistemdtica concordada del Cédigo civil, en cuanto pugna abiertamente con
la regulacién de la tutela ordinaria, sometida en cualquier caso al necesario control judicial, por lo que mal se com-
prende que el tutor necesite autorizacién del juez para internar al pupilo (art. 271.1°), y no para entregarlo en acogi-
miento. Por ello, y en una interpretacién coherente de dicho texto legal, y no obstante la diccién literal del art. 173.2,
estimo que en los casos del pupilo, sélo puede constituirse el acogimiento por via judicial”.

20. “Comentario al art. 1737, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pa0 100.

21. Asflo entiende ARELLANO GOMEZ, “Interaccién entre el Derecho piblico y el Derecho privado...cit.”, pig. 2098.
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Igualmente, y a mi modo de ver, el acogimiento judicial serd necesario cuando,
siendo conocidos los padres, no obstante, estuvieran en paradero desconocido (crite-
rio sustentado por el auto del 8 de enero de 1993, A.P. Ledn, Seccién 2* —A.C. 1993
@ 37—), pues el art. 173.2 s6lo exceptiia, en este sentido, la necesidad de su consen-
timiento, cuando fueran desconocidos, y la falta de conocimiento sobre su paradero
s6lo estd establecida para el acogimiento judicial en el art. 1828 de la LEC, permi-
tiendo al juez prescindir del trdmite de audiencia®

Tampoco es suficiente estar incurso en causa legal de privacién de la patria potes-
tad (como se admite en la adopcion, art. 177.2 2°) para convertir, dentro del procedi-
miento administrativo de acogimiento familiar, un consentimiento necesario en simple
tramite de audiencia pues, salvo que estén ya privados por sentencia firme de la patria
potestad, se requiere su consentimiento en via administrativa.

Ahora 'bien, ha de tenerse en cuenta que, conforme al art. 1828 de la LEC, dentro
del acogimiento familiar acordado judicialmente, los padres, cuyo consentimiento
obviamente no es necesario pues el juez puede acordarlo contra su oposicién, deben
ser ofdos salvo que estuvieran privados de la patria potestad o suspendidos en su ejer-
cicio, en cuyo caso el acogimiento puede ser acordado no ya con su oposicién sino
hasta sin su intervencién por lo que cabe preguntarse si, aunque el art. 173.2 del C.c.
no lo diga expresamente, también cabria prescindir del consentimiento de los padres o
tutor en el acogimiento familiar en via administrativa cuando los mismos se encuen-
tren suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o en la tutela ordinaria, efecto que
se produce de manera automatica, segiin el art. 172.1 del C.c., que pone término a las
dudas anteriormente existentes, con la asuncién de la tutela asumida por la entidad
publica tras la declaracién de desamparo.

Cabria sostener que si los padres o tutores estdn suspendidos en el ejercicio de la
patria potestad o en la tutela, la innecesariedad de su consentimiento en el acogimien-
to familiar en via administrativa derivaria del hecho de que si no consienten o se opo-
nen a éste, serfa acordado por el juez, sin necesidad tampoco siquiera de ser ofdos, por
lo que al estar suspendidos de la patria potestad o tutela simplemente quedan aparta-
dos de todo el procedimiento administrativo del acogimiento?,

No obstante, a mi modo de ver, el art. 1828 de la LEC sélo estd referido al acogi-
miento dentro del procedimiento judicial, y aunque en tal tramite los padres o tutor sus-
pendidos en el ejercicio de la patria potestad o tutela no tengan que ser necesariamen-
te ofdos, si pueden serlo si el juez lo estima conveniente, un juez que en todo caso con-

22. En el mismo sentido se pronuncia EGEA FERNANDEZ, “Comentario al art. 1828 de la LEC...cit.”, pdg. 329. Tal es
la solucién del art. 14.1 de la Ley catalana 37/1991 en que, aunque sélo para el acogimiento preadoptivo, basta que
no se haya podido conocer el paradero de los padres o tutores para que el acogimiento tenga que ser necesariamente
acordado por la autoridad judicial. Igualmente, el art. 36.1 de la Ley 3/1995, de la Regién de Murcia, establece que
basta que no haya podido conocerse el domicilio o paradero de los padres o tutores para que el acogimiento prea-
doptivo sélo pueda ser acordado por el juez. Por el contrario, el art. 23.2 de la Ley 7/1995, del 21 de marzo, de guar-
da y proteccion de los menores desamparados de la Comunidad Auténoma de Baleares establece que si los padres o
tutores se encuentran en paradero desconocido o no comparecen, no es necesario la constitucion judicial del acogi-
miento, siendo suficiente el informe positivo del Ministerio Fiscal. 3

23. En tan sentido se pronuncia RUIZ-RICO RUIZ, “La tutela ex lege...cit.”, pig. 141, HIJAS FERNANDEZ, “Tutela,
guarda y acogimiento...cit”, pig. 50, ARCE Y FLOREZ-VALDES, “El acogimiento familiar y la adopcién...cit.”,
pig.758, y VARGAS CABRERA, “El desamparo de menores... cit.”, pig. 764.
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trola de manera directa la procedencia o no del acogimiento familiar ante la ausencia
de consentimiento de los padres. Ademds, el art. 173.2 del C.c. parte de la expresa posi-
bilidad de que la entidad publica tenga la tutela, es decir, que se haya producido decla-
racién de desamparo y en consecuencia suspension de la patria potestad o tutela ordi-
naria y, no obstante, en vez de suprimir toda referencia a los padres o tutor, sigue exi-
giendo su consentimiento salvo que estén privados de la patria potestad o removidos
de Ia tutela.

Por ello, en mi opinidn, en los supuestos de declaracién de desamparo, en el acogi-
miento familiar en via administrativa, salvo que ya estén privados de la patria potestad
o removidos de la tutela, serd necesario el consentimiento de los padres o tutores requi-
riéndose si no lo prestan decision judicial® interpretacién que se ve corroborada, en
Navarra, por el art. 15 del Decreto Foral 90/1986, que no exige el consentimiento de
los padres o tutores si se hayan suspendidos en el derecho de guarda y tutela, pero
siempre que la suspensién haya sido acordada por la autoridad judicial y no como con-
secuencia de la declaracién administrativa de desamparo.

En todo caso, serd necesario el consentimiento de los padres o tutor en los supues-
tos del art. 172.2 del C.c., cuando la entidad publica haya asumido simplemente la
guarda del menor a solicitud de los padres o tutores o por acuerdo del juez.

El consentimiento de los padres o tutor del acogido, en principio, debe prestarse en
el documento de formalizacidn del acogimiento familiar aunque ahora el art. 173.2 del
C.c. establece expresamente que se preste previamente, si bien después ha de quedar
incorporado al documento de formalizacién (art. 172.2 1° C.c), posibilidad anterior-
mente existente s6lo en sede de adopcién (art. 1830 LEC) y para la que, ante su falta
de desarrollo, cabe entender de aplicacién analdgica el art. 1830 de la LEC con las
adaptaciones necesarias al acogimiento:

Puede ser formalizado ante la misma entidad publica, en documento ptiblico (revo-
cable antes de la formalizacién del acogimiento notificandolo a la entidad piblica —art.
1829.c LEC) o por comparecencia ante el juez, siendo mds dudosa su caducidad y la
necesidad de su reiteracién si entre el mismo y la formalizacién del acogimiento fami-
liar han pasado mds de seis meses asi como, salvo para el acogimiento preadoptivo, la
limitacién de que el consentimiento se refiera a personas determinadas que habran de
acoger al menor, pues cabria pensar que el principio de reserva recogido en los arts.
1826 de la LEC y 173.5 del C.c., asi como en la d.a. 1* de la Ley 21/1987, que aparte
de otras consideraciones tiene como finalidad que los padres de origen no conozcan a
los adoptivos?®, no tiene sentido en los acogimientos simples o permanentes formaliza-
dos con el consentimiento de los padres, en que el propio art. 173.2. 3° a) del C.c. esta-
blece que en la formalizacién del acogimiento ha de establecerse la periodicidad de las

24. PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcion...cit., pdg. 140, nota 175, aunque con referencia al texto legal anterior a la
reforma de la LO 1/1996 que expresamente atribuye efecto meramente suspensivo de la patria potestad a la declara-
cién de desamparo, ya sostenia que en los casos de mera suspension en el ejercicio de la patria potestad la entidad
publica no puede constituir el acogimiento administrativo si los padres se opusieren a éste 0 no comparecieren ante
la entidad.

25. Vid. DONAPETRY CAMACHO, “El secreto en la adopcién y el anonimato de los padres naturales del adoptado y
de los adoptantes”, La Ley, 1990-4, pigs. 996 y sigs.
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visitas por parte de la familia del menor acogido, salvo que, atendidas las circunstan-
cias del caso, en el acogimiento decretado judicialmente el juez estime lo contrario en
interés del menor (art. 161 C.c.).

En este sentido, para RODRIGUEZ SoL, en los supuestos de acogimiento administra-
tivo no estd justificada la reserva en los casos en que subsiste la patria potestad o la
tutela. En estos casos de acogimiento educativo (no preadoptivo) el cardcter reservado
se refiere a terceras personas ajenas al procedimiento de acogimiento, pues de otro
modo no es posible compaginar la reserva con el derecho de visitas reconocido en los
art. 160 y 173 del C.c.® Por otra parte, el auto del 13 de julio de 1995, A.P. Palencia
[Ar Civ. 1995, 1302], considera de aplicacion el principio de reserva en los acogi-
mientos preadoptivos “y aun en los que no lo son, cuando el interés del menor y la
labor tuitiva exijan su desvinculacién al menos temporal de la familia bioldgica, de
modo que ésta no se constituya en obstdculo o causa de entorpecimiento de aquélla”.
Desde esta perspectiva, no concurriendo tales circunstancias, cabe sostener que los
padres biolégicos pueden limitarse a prestar su consentimiento al acogimiento por per-
sonas determinadas.

Ahora bien, en sentido contrario, sobre la base del principio de reserva, se pronun-
cia el auto del 8 de enero de 1993, A.P. Ledn [A.C. 1993 @ 37], no faltando tampoco
argumentos para apoyar tal interpretacién, pues si solicitado el consentimiento de los
padres o tutor respecto de acogedores determinados aquél fuera negado, sélo podria
acudirse al acogimiento judicial, en este sentido forzoso y, en consecuencia, quedaria
vulnerado el principio de reserva necesario en tal caso, salvo eleccién de otros acoge-
dores lo que, sin duda alguna, romperfa la idoneidad de la seleccién, ello sin olvidar
que el derecho a relacionarse con los hijos, salvo los adoptados o decisién judicial, ya
aparecia reconocido en los arts. 160 y 161 del C.c. siendo posible el ejercicio del dere-
cho de visitas sin identificacién de los acogedores.

Por lo que respecta al consentimiento de la entidad piblica, el de las personas que
reciban al menor y el de éste mismo cuando es necesario, debe prestarse en el momen-
to de la formalizacién por escrito del acogimiento, pues la posibilidad de prestarlo con
anterioridad no se establece expresamente; son consentimientos esenciales para la con-
figuracion del acogimiento (en términos andlogos a los de la adopcién —art. 177.1
C.c—) y ni tan siquiera en el acogimiento preadoptivo, en que si bien se alude a la
necesidad de que los acogedores hayan prestado su consentimiento previo para la
adopcioén ante la entidad publica, ello no excluye el consentimiento para el acogimien-
to ni, por otra parte, y como se verd, es dudoso que tal consentimiento sea suficiente
para acordar posteriormente la propia adopcion.

Por dltimo, si los padres o tutores no privados de la patria potestad o removidos de
la tutela, si fueran conocidos, dado que si no lo son no se requiere su consentimiento
ni es necesario acudir al acogimiento judicial, y debidamente citados se oponen al aco-
gimiento familiar o simplemente no consienten, aunque no se opongan expresamente
limitdndose a no comparecer o compareciendo sin formular oposicidn pero también sin
consentir, como dice el auto del 13 de julio de 1995, A.P. Palencia [Ar. Civ. 1995,

26. “La proteccién y el acogimiento de menores...cit.”, pig. 1115.
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1302], se hace inviable la prosecucién del expediente administrativo y, segtn el art.
173.3 del C.c., como recuerda expresamente la exposicién de motivos de la LO 1/1996
y la sentencia A.P. Soria del 13 de marzo de 1996 [Ar. Civ. 1996, 520], el acogimiento
s6lo podrd ser acordado por el juez de 1* Instancia o Familia del domicilio de la enti-
dad publica (art. 63.16 LEC), en interés del menor, ante quien la entidad ptblica debe-
rd presentar la propuesta una vez concluido el expediente, de manera inmediata y, en
todo caso, en el plazo maximo de 15 dfas (art. 173.3 C.c), y conforme al procedimien-
to sefialado en el art. 1828 de la LEC.

El juez, en procedimiento de jurisdiccién voluntaria en primer lugar recabard el
consentimiento de la entidad publica, salvo que el procedimiento se inicie por su pro-
pia propuesta y sin que, como indica VARGAS CABRERA?, sea necesario que previa-
mente haya asumido la tutela o la guarda ante una situacién de desamparo, teniendo en
cuenta que el acogimiento judicial, salvo aquélla, sélo puede ser promovido por el
Ministerio Fiscal (art. 1828 de la LEC) y no directamente por los particulares sin al
menos la negativa de la entidad ptblica y a través de recurso contra su decisién (d.a.
1* 3° LO 1/1996), pudiendo plantearse, aunque en la practica sea ciertamente excep-
cional aunque posible (pensemos en parientes que solicitan el acogimiento), el supues-
to de que la entidad ptiblica se niegue a prestar su consentimiento por entender que no
procede un acogimiento familiar sino residencial (art. 172.3 C.c.) o no estimar id6ne-
os a los eventuales acogedores.

En este caso cabria sostener que, dados los términos imperativos del art. 1828 de la
LEC, no parece que el juez pueda acordar el acogimiento aunque lo considere benefi-
cioso para el menor, al igual que si no consintiere el propio menor mayor de 12 afios.
En este sentido se pronuncian RODRIGUEZ SOL® VALLADARES RASCON®, FERRER
VANRELL para quienes es discrecional de la entidad piblica que en las situaciones de
guarda se proceda al acogimiento familiar o al internamiento del menor®, y PEREZ
ALVAREZ", quien también considera que se trata de una autorizacién discrecional de un
6rgano con potestad constitutiva de relaciones juridico-privadas.

No obstante, a mi modo de ver, y siguiendo la tesis de GARCIA CANTERO®, entiendo
que el juez puede acordar, en el procedimiento previsto en el art. 1828 de la LEC, y a
solicitud del Ministerio Fiscal o del particular, el acogimiento aunque la entidad pabli-
ca se oponga y ello porque no es defendible, y mucho menos tras la LO 1/1996, que
una decisién de la entidad publica en esta materia no pueda ser objeto de revision juris-
diccional, ahora expresamente ante la jurisdiccion civil. En tltimo término, la decisién
de la entidad publica no accediendo al acogimiento constituye una resolucién que

27. “El desamparo de menores...cit.”, pdg. 675.

28. “La proteccién y el acogimiento de menores...cit.”, pig. 1112

29. Notas urgentes sobre la nueva Ley de adopcién”, PJ., n° 9, marzo, 1988, pig. 39

30. El acogimiento familiar...cit.”, pdg. 186.

31. La nueva adopcion...cit., pag. 135y 137, nota 172. )

32. Notas sobre el acogimiento familiar...cit.”, pdg. 10. Para GARCIA CANTERO podria sostenerse una interpretacin
literal del art. 1828 de la LEC, que sélo exigirfa “recabar el consentimiento” de la entidad piblica, pero no que recai-
ga efectivamente tal consentimiento; por ello estando de acuerdo el menor, las personas que habrian de acogerle y los
padres por naturaleza, seria posible que el juez, en interés del menor, acordara el acogimiento sin el consentimiento
o contra la voluntad de la entidad piblica pues, en otro caso, el juez se convertirfa en mero testigo de un refrendo de
la decisién administrativa.
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surge con motivo del ejercicio de sus funciones en materia de la tutela y guarda de
menores que le confiere la propia ley, y conforme a la d.a. 1%, 3° de 1a LO 1/1996, con-
tra tales resoluciones cabe reclamacién ante la jurisdiccion ordinaria a través del pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria, el mismo que establece el art. 1828 de la LEC
y, por ello, en todo caso, la decisién de la entidad piblica es revisable por el juez®.

Por tales razones, y negado ya el consentimiento de la entidad publica en via admi-
nistrativa, a mi modo de ver, los interesados pueden acudir al acogimiento judicial
directamente y no a través del Ministerio Fiscal, cuya intervencién siempre serd pre-
ceptiva (art. 174.1 C.c.), en una legitimacion negada con anterioridad por el art. 1828
de la LEC y ahora concedida por la d.a. 1%, 3* de la LO 1/1996 aunque eso si, sélo a
través de la reclamacién contra la negativa previa de la entidad publica.

A mi modo de ver, frente a ello no cabe argumentar, como hace VARGAS CABRERA,
que aunque se trata de procedimientos de jurisdiccidn voluntaria de los que concep-
tualmente no se predica el efecto de cosa juzgada, el mandato del art. 1827 de la LEC,
que convierte en excepcional la conversién en juicio contencioso, impide discutir la
cuestion por los trdmites del juicio ordinario correspondiente®, pues lo que tal norma
implica es que ante la oposicién de la entidad piblica el procedimiento de jurisdiccién
voluntaria ni se interrumpe ni se convierte en contencioso, sin perjuicio del ejercicio
de las acciones pertinentes en la via ordinaria como ahora establece expresamente la
d.a. 3* de la LO 1/1996, por lo que el juez, dentro del procedimiento del art. 1828 de
la LEC puede pronunciarse sobre la negativa de la entidad ptblica.

Segtin el art. 1828 de la LEC, el juez, asimismo, recabard el consentimiento de las
personas que reciban al menor y el de éste si tuviere 12 afios cumplidos. Oird a los
menores de esa edad si tuvieren suficiente juicio y a los padres que no estuvieren pri-
vados ni suspendidos® en el ejercicio de la patria potestad, o al tutor en su caso, salvo
cuando no haya podido conocerse el domicilio o paradero de éstos o si citados no com-
parecieran, en que se prescindird de tal trdmite y el juez podra acordar el acogimiento
ello sin perjuicio de que, conforme a la norma de aplicacién general del art. 1826 de la
LEC, el juez podrd practicar todas las diligencias y pruebas que estime oportunas para
asegurarse de que el acogimiento serd beneficioso para el menor.

En el supuesto de que no se les cite para ser ofdos cabe recurso de apelacién a un
solo efecto (art. 1828 LEC) que en principio habrd de ser estimado si bien es de tener
en cuenta que en la segunda instancia y en el acto de la vista caben alegaciones por lo
que, en interés del menor, cabria entender cumplido el tramite de audiencia (vid. auto
del 3 de febrero de 1994, A.P. Valladolid, Seccién 3* —Ar. Civ. 1994, 198—).

33. Lo mismo que cabe recurrir ante la jurisdiccion civil la negativa de la entidad piiblica a realizar la propuesta de adop-
cién en favor de determinados adoptantes por no estimarlos idéneos (d.a. 1°, 2° LO 1/1996).

34. “El desamparo de menores...cit.”, pag. 675. )

35. En principio, estardn suspendidos con la resolucion de desamparo del art. 172 si bien para EGEA FERNANDEZ,
“Comentario al art. 1828 LEC...cit.”, pdg. 332, aun en ese caso deberin ser oidos para que el juez se pronuncie sobre
la procedencia de la declaracién de desamparo. A mi modo de ver, la oportunidad de su audiencia es evidente, pero
la norma no lo impone no siendo tampoco necesario cuando actualmente existe un claro cauce procesal (d.a. 1%, 2°
LO 1/1996) para que los padres impugnen la declaracion de desamparo que ha conllevado la suspensién de la patria
potestad.
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Si citados se oponen o alegan la necesidad de su asentimiento, no bastando su cita-
cién para audiencia, es de tener en cuenta que, como se dijo, en el acogimiento judi-
cial no es necesario el consentimiento ni el asentimiento de los padres, por lo que su
oposicién es intrascendente sin perjuicio de la valoracién del juez en el momento de
tomar su decisién y, por supuesto, no ha lugar al juicio verbal previsto en el art. 1827
—en este sentido, los autos de 8 de enero de 1993, A.P. Ledn [A.C. 1993 @ 37], 13 de
julio de 1995, A.P. Palencia [Ar. Civ. 1995, 1302] y 30 de junio de 1994, A.P. Badajoz
Seccién 2° [Ar. Civ. 1994, 969]°— sin olvidar que, como dice el auto del 20 de sep-
tiembre de 1994, A.P. Zaragoza [Ar. Civ. 1994, 1367], dada la extraordinaria impor-
tancia de los intereses en juego, hay que entender que los progenitores ticnen derecho
a disfrutar en el propio expediente de jurisdiccion voluntaria con la posibilidad de for-
mular alegaciones, asf como de proponer y practicar prueba.

Durante la tramitacién del procedimiento judicial de acogimiento sin tener, por
tanto, ¢l consentimiento de los padres o tutor y sin haber sido acordado judicialmente,
conforme al art. 173.3 del C.c., la entidad ptblica podrd acordar en interés del menor,
un acogimiento familiar provisional, que subsistird hasta tanto se produzca la resolu-
cidén judicial. Tal acogimiento provisional, a mi modo de ver, sélo podrd ser acogi-
miento simple (art. 173 bis 1° C.c.) y ello hasta que se dicte el auto, pues la apelacién
lo serd a un solo efecto (art. 1828 LEC) y desde la resolucién de instancia podra for-
malizarse el acogimiento en los términos pretendidos y acordados o quedard sin efec-
to si se deniega.

4. LA ADOPCION

Dice el art. 176.1 del C.c. que la adopcidn se constituye por resolucién judicial, a
través del procedimiento de jurisdiccién voluntaria establecido en los arts. 1829 y
siguientes de la LEC, bien a propuesta de la entidad piblica, bien por solicitud de los
adoptantes en los supuestos en que conforme al art. 176.2 de la C.c. no se requiere tal
propuesta, y ello ante el Juzgado de 1* Instancia o de Familia del domicilio de la enti-
dad publica y, en su defecto, si no se requiere propuesta, del domicilio del adoptante
(art. 63.16 LEC).

El contenido de la propuesta de la entidad publica viene determinado en el art. 1829
de la LEC, en cuyo apartado 1° habrd de incluirse ahora, segtin exige el art. 176.2 del
C.c., la declaracion expresa de idoneidad de los adoptantes para el ejercicio de la patria
potestad que puede realizarse bien con la propuesta, bien como una declaracién previa.

Cuando conforme al art. 176.2 del C.c. no sea necesaria la propuesta de la entidad
publica, conforme al art. 1829 de la LEC, la solicitud de los interesados deberd reunir
los mismos requisitos, si bien no c¢s necesaria una declaracion de idoneidad por parte
de la entidad publica, que el art. 176.2 del C.c. s6lo exige cuando sea ella la que haga
la propuesta, y, como dice la exposicién de motivos de la LO 1/1996, debera ser apre-
ciada por el propio juez durante el transcurso del procedimiento.

36. En sentido contrario, la sentencia del 9 de diciembre de 1995, A.P. Cuenca [Ar Civ. 1995, 2416], que aunque dio lugar
al acogimiento tramitd la oposicion de los padres por el juicio verbal.
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Por lo que se refiere a las manifestaciones de voluntad en la constitucién de la adop-
cién, como dice HuAs FERNANDEZ?, supuesta la naturaleza negocial, o cuasi negocial,
de la institucion juridica de la adopcidn, y sin perjuicio de la concurrencia de otros
requisitos, la ley viene a exigir, aunque con distinto alcance juridico, la intervencién en
el correspondiente expediente de aquellas personas a las que, de una u otra forma, ha
de afectar el nuevo status juridico-familiar.

A) DEBEN CONSENTIR: con cardcter esencial para la existencia de la adopcién
y sin que tal consentimiento pucda ser suplido, el adoptante o adoptantes, que habra de
tener, al menos, 25 afios o tener dicha edad al menos uno de los cényuges o miembro
de la pareja de hecho (art. 175.1 C.c. y disposicién adicional 3" de la Ley 21/1987) y
el adoptando mayor de 12 afios.

Tales consentimientos sélo se pueden prestar en presencia del juez, aunque, como
dice HUALDE SANCHEZ®, no necesariamente de forma coetdnea, no siendo posible pres-
tarlo ante la entidad piblica ni en documento publico (art. 177.1 del C.c.) y sin que,
por otra parte, en los supuestos de acogimiento preadoptivo, a mi modo de ver, sea sufi-
ciente el consentimiento a la adopcién prestado ante la entidad piblica a que se refie-
re el art. 173 bis 3* del C.c., consentimiento que agota sus efectos con el acogimiento
pero que para el tramite de adopcién ha de ser reiterado, necesariamente, ante el juez.

Respecto a si los consentimientos necesarios deben ser prestados dentro del proce-
dimiento judicial de adopcidén o pueden prestarse de manera previa ante el propio juez
a través de una comparecencia, es de tener en cuenta que el problema lo introduce el
art. 176.3 del C.c., en criterio esencialmente ya sustentado en la Ley 11/1987. Segtin
esta norma, en los casos en que el adoptando sea huérfano y pariente del adoptante en
tercer grado por consanguinidad o afinidad, hijo del consorte del adoptante o llevar
mas de un afio bajo la medida de un acogimiento preadoptivo o haber estado bajo su
tutela el mismo tiempo, puede constituirse la adopcidn, sin necesidad de propuesta de
la entidad pdblica, aunque el adoptante hubiese fallecido, si éste hubicse prestado ya
ante el juez su consentimiento.

A mi modo de ver, ello implica que, fuera de los casos excepcionalmente previstos,
no es posible una prestacién previa del consentimicnto y, por otra parte, aun en las
excepciones queda la duda de si el art. 176.3 del C.c. ¢std considerando exclusivamente
el supuesto de que iniciado el procedimiento de adopcion y prestado el consentimien-
to en presencia judicial, el adoptante fallece antes de dictarse el auto aprobando la
adopcidn o si comprende también el caso de que, sin iniciarse el expediente judicial, el
adoptante preste ya de forma previa su consentimiento.

Por otra parte, y siguiendo la opinién de HUALDE SANCHEZ®, en los casos en que el
expediente judicial de adopcién se inicie por solicitud del adoptante cuando no se
requiere previa propuesta no parece precisarse un acto expreso de consentimiento del
que tenga que levantarse acta, estando implicito en la propia solicitud y, ademds, como
indica el citado autor, el consentimiento tiene cardcter personalisimo por lo que no

37. “Las manifestaciones de voluntad en la constitucién de la adopcién”, R.G.D., abril, 1993, pig. 2745.
38. “Comentario al art. 1777, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pig. 185.
39. “Comentario al art. 177...cit”, pag. 184.
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cabe representacion aunque si el mayor de 12 afios se encuentra incapacitado, parece
que debe admitirse, sin grandes dudas, que la adopcién puede ser igualmente aproba-
da por el juez®.

B) DEBEN ASENTIR, con cardcter absolutamente necesario como requisito sine
qua non para la validez de la adopcion:

1.—El cényuge del adoptante, salvo que medie separacién legal por sentencia
firme, o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente (art.
177.2 1° C.c.), en cuyo caso no es necesario ni que sea oido. Por supuesto, y como dice
HuUALDE SANCHEZ", cuando el adoptado es el hijo del consorte del adoptante, el cényu-
ge presta su asentimiento como progenitor, no como consorte.

Por lo que respecta a la cuestién de si serd necesario el asentimiento de la pareja de
hecho, el art. 24.1 a) de la Ley catalana 37/91 exige el asentimiento de la persona con
la que el adoptante convive maritalmente con cardcter estable, solucién que OSSORIO
SERRANO® defiende en el régimen del Cédigo civil. Sin embargo, el art. 177.2 1 del C.c.
nada dice, como tampoco la disposicién adicional 3* de la Ley 21/1987 que sélo se
refiere a la adopcién conjunta por lo que, a mi modo de ver, no es necesario tal asen-
timiento.

Por dltimo, cabe plantearse si puede aprobarse la adopcién sin ¢l asentimiento o con
la oposicién del cényuge del adoptante. Con acierto dice HUALDE SANCHEZ® que no
existe base legal alguna que autorice al juez en ese caso a aprobar la adopcién, por lo
que al adoptante sélo le quedarfa acudir a la separacién judicial o de hecho.

2.—Los padres del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvie-
ran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacién (art. 177.2 2° C.c.).

Por lo que se refiere a la privacién de la patria potestad, como indican VARGAS
CABRERAY y PEREZ ALVAREZ®, debe entenderse que sélo comprende las privaciones
totales y definitivas de la patria potestad por lo que si se necesitarfa el asentimiento en
las hipétesis de los arts. 156, 2°y 5°y 92, 4° del C.c. que establecen meras privaciones
del total ejercicio con significacién marcadamente temporal, plantedndose la cuestién
de si es 0 no necesario el asentimiento en los supuestos de declaracion de desamparo
del art. 172 del C.c., cuestién en relacién directa con la circunstancia de estar los
padres “incursos en causa legal para tal privacién”. Con anterioridad a la LO 1/1996,
la doctrina que entendfa que el art. 172 del C.c. suponfa privacion de la patria potestad
se inclinaba por la no necesidad de tal asentimiento®. Sin embargo, en la actualidad, en
mi opinidn, debe sustentarse el criterio contrario.

40. Vid. en tal sentido PEREZ ALVAREZ, La nueva adopeion...cit., pig. 176, nota 215.

41. “Comentario al art. 177...cit.”, pdg. 186.

42. “Comentario a la D.A. 3" de la Ley 21/1987” en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid,
1993, pdg. 382.

43. “Comentario al art. 177...cit.”, pag. 187.

44. “El desamparo de menores...cit.”, pdg. 686.

45. La nueva adopcion...cit., pag. 181. )

46. Vid. en este sentido VARGAS CABRERA, “El desamparo de menores...cit.”, pdg. 686 y DIAZ DE LEZCANO SEVI-
LLANO, “Consentimiento, asentimiento y audiencia en la nueva Ley de adopcién”, R.C.D.1., enero-febrero, 1989,
pdg. 29.
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En efecto, la LO 1/1996 pone término a las dudas anteriormente surgidas en la
interpretacion del art. 1827 de la LEC, pues mientras algunas Audiencias, como la sen-
tencia del 21 de mayo de 1992, A.P. Almeria [A.C. 1992 @ 526] y el auto del 18 de
enero de 1994, A.P. Granada Seccién 4* [Ar. Civ. 1994, 99], entendian que el tramite
del juicio verbal s6lo correspondia cuando citados para audiencia alegaran la necesi-
dad de su asentimiento, pero no cuando citados para asentir simplemente se oponfan
en que lo que procedia era resolver sobre la adopcién pudiendo ser aprobada si el juez
la considera conveniente para el menor, otras consideraban que la oposicién o simple
falta de asentimiento debfa tramitarse por el juicio verbal (as{ el auto del 27 de octubre
de 1993, A.P. Zaragoza —Ar. Civ. 1993, 1995—, auto del 9 marzo de 1992, A.P.
Navarra Seccion 2* —Ar. Civ. 1992, 482, sentencia del 22 de junio de 1992, A.P.
Navarra— Ar. Civ. 1992, 909), o que si citados para asentir y negado el asentimiento
procedia citarlos de nuevo sélo para audiencia acreditando estar incursos en causa de
privacion de la patria potestad (auto del 12 de mayo de 1994, A.P. Sevilla—A.C. 1994
@ 1645—) e incluso la sentencia del 15 de abril de 1993, A.P. Teruel [A.C. 1993 @
1280] entendidé que no procedia ni el juicio verbal sino el archivo del expediente.

Ahora, el estar incursos en causa legal de privacion de la patria potestad “esta situa-
cion sélo podrd apreciarse en procedimicnto judicial contradictorio”, ante el mismo
juez y por los tramites del juicio verbal. Es decir, el juicio verbal es necesario ya no
s6lo cuando citados para audiencia comparezcan y aleguen la necesidad de su asenti-
miento (art. 1827 LEC), sino cn los casos en quc citados para prestar su asentimiento
directamente se opongan a la adopcioén pues en tal caso, o se les declara incursos en
causa de privacion de la patria potestad a través del trdmite del juicio verbal o ha de
archivarse el expediente sin que sea posible acordar la aprobacién de la adopcién, y
ello a pesar de que el menor, mayor de 12 afios, haya prestado su consentimiento®.

El juicio verbal implica, como dice el art. 1827 de la LEC, no la transformacion del
expediente en contencioso con la aprobacién de la adopcidn en tal procedimiento, sino
la interrupcidn del expediente hasta que se resuelva, como cuestion previa y recurso de
apelacion, si los progenitores se encuentran incursos en causa legal de privacién de la
patria potestad (sentencia del 24 de enero de 1994, A.P. Asturias —Ar Civ, 1994, 4—)*,

Es de tener en cuenta que la existencia de un previo acogimiento no excluye nece-
sariamente la necesidad del asentimiento de los padres biolégicos a la adopcién y que
deban ser citados para tal finalidad. Si ya estdn privados previamente de la patria potes-
tad ex art. 170 del C.c., su consentimiento no es necesario para el acogimiento, y para
la adopcién basta con ser ofdos. Si no estaban privados de la patria potestad, el acogi-
miento, con su oposicién, sélo pudo ser decretado por el juez (art. 1828 LEC), en
donde ya no es necesario y sélo son oidos, pero el acogimiento acordado no les priva
de la patria potestad ni les declara incursos en causa de privacidn, al ser jurisdiccién
voluntaria y no seguirse el trdmite del juicio verbal (art. 1827 LEC).

47. Admitia la posibilidad de aprobar la adopci6n, en este caso, HUALDE SANCHEZ, “Comentario al art. 177...cit.”,
pdg. 187, aunque, a-mi modo de ver, la nueva redaccion del art. 177.2 del C.c. y su imperatividad general (“deberin
asentir”) no deja ninguna duda en sentido contrario. .

48. Vid. MUERZA ESPARZA, “Principios procesales...cit.”, pag. 1113 y MUNOZ ROJAS, “Perspectivas judiciales del
acogimiento y la adopcién”, A.C. 1989-1, pig.589.
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No serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren
imposibilitados para ello (art. 177.2 2° C.c.); imposibilidad que, como novedad, la LO
171996 exige que se aprecie motivadamente en la resolucién judicial en que se consti-
tuya la adopcidn, pero si serd necesario en los casos de guarda voluntaria por la enti-
dad publica (art. 172.2) ¢ incluso, a mi modo de ver, como se dijo anteriormente, aun-
que exista declaracion de desamparo desde el momento en que sélo produce efecto de
suspensién de la patria potestad pero no privacién, configurdndose cl art. 1828 de la
LEC como una excepcién s6lo aplicable en el acogimiento familiar decretado judi-
cialmente pero no en el procedimiento de adopcidn.

C) DEBEN SER 0IDOS

1. Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asenti-
miento no sea necesario para la adopcién, es decir, en el caso de menores emancipados
o cuando hayan sido declarados en juicio verbal incursos en causa legal de privacién
de la patria potestad. Si se les ha privado de la patria potestad ex art. 170, como dice
HuaLDE SANCHEZ?, los padres no han de prestar su asentimiento ni ser ofdos en ¢l expe-
diente de adopcidn.

2. El tutor y, en su caso, el guardador o guardadores.
3. El adoptando menor de 12 afios, si tuviere juicio suficiente.

4. La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el adop-
tando lleve mds de un afio acogido legalmente por aquél. Poniéndolo en relacién con el
art. 176.2, 3* del C.c., parece que el oir a la entidad publica s6lo serd necesario cuando
el expediente de adopcién no se inicie por su iniciativa sino directamente a solicitud del
adoptante en la excepcidn a la necesidad de propuesta de la entidad publica.

El art. 25 d) de la Ley catalana 37/1991 cxige que también sean oidos los hijos del
adoptante, si tienen suficiente conocimiento y siempre que sea posible, no debiéndose
olvidar que la enumeracién del art. 177.3 del C.c., como dice HuAs FERNANDEZ®, no
constituye numerus clausus y la audicncia de otras posibles personas tiene su apoyo en
el art. 1826 de la LEC, si bien ello, en mi opinién, es factible, pero en el régimen del
Cédigo civil no viene impuesto al juez.

Por lo que respecta a la forma de prestar el asentimiento, el art. 1830 de la LEC per-
mite formalizarlo bien antes de la propuesta, ante la correspondiente entidad, bien en
documento publico, bien por comparecencia ante el juez, mientras que el art. 24.2 de
la Ley catalana 37/1991 exige que siempre se preste ante la autoridad judicial. En nin-
gun caso, y conforme al art. 177.2, 2° del C.c., el asentimiento de la madre puede pres-
tarse hasta que hayan transcurrido 30 dfas desde el parto y conforme al art. 1830 de la
LEC, en las adopciones que exijan propuesta previa, en ningin momento se admitird
que el asentimiento de los padres se refiera a adoptantes determinados, lo que, por
tanto, no es de aplicacién en los casos del art. 176.2 del C.c.

Conforme al art. 1829 ¢) LEC, el asentimiento prestado ante la entidad puiblica o en
documento piblico puede ser revocado si la revocacién se notifica a la entidad antes

49. “Comentario al art. 177...cit.”, pdg. 188.
50. “Las manifestaciones de voluntad...cit.”, pdg. 2753.
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de la presentacién de la propuesta en el juzgado, posibilidad de revocacion que no exis-
te en el asentimiento prestado por comparecencia ante el juez. En todos los casos,
incluido este dltimo, si cuando se presenta la propuesta o solicitud de adopcidén hubie-
ren transcurrido mds de seis meses desde que se prestd el asentimiento, serd necesario
que éste sea renovado ante el juez (art. 1830 LEC).

El trdmite de audiencia de aquéllos que simplemente han de ser ofdos, no parece
que pueda ser realizado sino en el transcurso del cxpediente de adopcién, no pudiendo
verificarse previamente. En este sentido se pronuncia HUALDE SANCHEZ’.

Si el asentimiento no ha sido prestado con anterioridad, y en todo caso respecto de
los que han de ser ofdos, conforme al art. 1829 de la LEC en la propuesta o solicitud
de adopcion deberd constar el dltimo domicilio del cényuge del adoptante, cuando
haya de prestar su asentimiento, y el de los padres o guardadores del adoptado. En otro
caso, y segin el art. 1831 de la LEC el juez, en un plazo no superior a los 30 dias desde
la presentacién del escrito, practicard las diligencias oportunas para la averiguacién del
domicilio siendo de recordar la doctrina de la sentencia 143/1990, del 26 de septiem-
bre del Tribunal Constitucional [A.C. 1990-3, 962] de que es necesario desplegar una
minima actividad de bisqueda y que no es suficiente el emplazamiento edictal sustitu-
yendo al personal®

Citados para asentir, los padres pueden comparecer y negarse expresamente, y ello,
como se indicé anteriormente, aunque hubiese sido acordado un acogimiento previo
con su oposicién en el procedimiento del art. 1828 de la LEC, cuando éste se siguié
por no prestar su consentimiento. En tal supuesto el expediente ha de archivarse salvo
que se abra juicio verbal para declararles incursos en causa legal de privacién de la
patria potestad pues, y parece medianamente claro, como se afirma en las sentencias
de la A.P. Teruel del 15 de abril de 1993 [A.C. 1993 @ 1280], A.P. Vizcaya, Seccién
1%, del 14 de septiembre de 1995 [A.C. 1996 @ 310], A.P. Sevilla, Seccién 6%, del 27
de enero de 1995 [Ar. Civ. 1995, 171], que si es necesario el asentimiento de los padres,
por no estar privados de la patria potestad o haber sido declarados por sentencia incur-
sos en causa legal de privacion, sin el cual el juez no puede acordar la adopcién ni aun
en interés del menor® por lo que, en su caso, nos encontrarfamos ante un supuesto de
nulidad de pleno derecho (art. 238.3 LOPJ) por prescindirse total y absolutamente de
normas esenciales de procedimiento.

51. “Comentario al art. 177...cit.”, pdg. 188.

52. En la sentencia se declara que el Juez pudo llegar a conocer, sin la menor dificultad, el domicilio de la madre biolé-
gica del menor adoptando, con sélo haber despiegado una sencilla actividad, pues tal domicilio constaba en las actua-
ciones practicadas ante el Tribunal Tutelar de Menores, en el precedente expediente de proteccién del menor de edad,
y la omisién de esa minima diligencia judicial —al limitarse el juez a ordenar la citacién de la madre biolégica en el
tablén de anuncios del juzgado y por edictos en el BOP— impidi6 la comparecencia y la audiencia de la solicitante
de amparo en el procedimiento de adopcién de su hijo menor de edad, colocdndola asi en una situacién de indefen-
sién incompatible con el art. 24 de la CE, debiéndose anular lo actuado, ya que, aunque la ley otorgue al juez muy
amplias facultades para apreciar la conveniencia de acceder o no a la adopcién solicitada, no puede aquél, en modo
alguno, ignorar el mandato legal de dar audiencia a los padres del menor, pues sélo asi podré tener en cuenta todos
los elementos de contrastes necesarios, conducentes a una resolucién acorde con los intereses prevalentes en la adop-
clon,

53. Vid. VALLADARES RASCON, Notas urgentes...cit.”, pig. 47. En sentido contrario se pronuncia HIJAS FERNAN-
DEZ, “Las manifestaciones de voluntad...cit.”, pig. 2751 y DONAPETRY CAMACHO, “El secreto en la adop-
cién...cit.”, pag. 1008.
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En todo caso, el juicio verbal, a mi modo de ver, debe iniciarse por demanda de la
propia entidad piblica o del Ministerio Fiscal (o excepcionalmente del adoptante cuan-
do no sea necesaria propuesta), sin que la mera oposicién provoque el inicio del juicio
verbal sino que, como decfa la sentencia del 15 de abril de 1993, A.P. Teruel [A.C. 1993
@ 1280], se requiere demanda, por sucinta que sea, para que los padres conozcan los
motivos de la imputacién de estar incursos en causa legal de privacién de la patria potes-
tad y puedan ejercitar su derecho de defensa. En este sentido, a mi modo de ver, ya no
es suficiente, tal y como hasta hora se venfa haciendo,” la mera alegacién por parte de
la entidad puiblica en la propuesta de adopcién de que los padres estdn incursos en causa
legal de privacién de la patria potestad, siendo sin mads citados simplemente para ser
oidos, salvo que compareciendo se opongan defendiendo la necesidad de su asenti-
miento, abriéndose entonces el trdmite del juicio verbal®, sino que, en mi opinién, hay
que tener en cuenta que toda la materia de proteccién de menores se rige por estrictas
normas de Derccho privado, tanto en el orden procesal como material, donde las enti-
dades piblicas no tienen ninguna posicién de privilegio ni presuncién de legalidad res-
pecto a las demds partes como ocurre en las esferas juridico-administrativas®, por lo que
le corresponde a la entidad puiblica la alegacién y prueba de los hechos que fundamen-
ten la consecuencia jurfdica de “estar incursos en causa legal de privacion de la patria
potestad”™, lo que el orden procesal, y teniendo en cuenta que necesariamente ha de
seguirse un procedimiento contradictorio (juicio verbal) que culmine por sentencia, s6lo
permite a través de la interposicion de una demanda y posterior actividad probatoria.

Citados para el trdmite de ser oidos, debiéndose expresar en la citacién la circuns-
tancia por la cual basta su simple audiencia, que después de la LO 1/1996 no puede ser
otra que tratarse de un menor emancipado o estar ya privados de la patria potestad por
sentencia firme ex art. 170, pues de estar incursos en causa legal de privacién, a mi
modo de ver, ya s6lo puede emplazdrseles en el juicio verbal contradictorio por deman-
da de la entidad piblica o del Ministerio Fiscal (o excepcionalmente del adoptante)®,

54. Vid. HIJAS FERNANDEZ “Las manifestaciones de voluntad...cit.”, pig. 2749.

55. Vid. PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcién...cit., pag. 182, con referencia anterior a la LO 1/1996. Incluso la sen-
tencia de la A.P. Zaragoza, Seccion 27, del 30 de mayo de 1992 [Ar: Civ. 1992, 790] se ve en la necesidad de declarar
la nulidad de la adopcién decretada por solicitud de la entidad publica sin referencia alguna a las circunstancias de la
madre que, citada para asentir, se niega y, a pesar de ello, se dicta auto, acordando la adopcidn y declardndola incur-
sa en causa de privacién de la patria potestad.

56. Vid. ARELLANO GOMEZ, “Interaccion entre el Derecho Piblico y el Derecho Privado...cit.”, pig. 2086 y VARGAS
CABRERA, “El desamparo de menores.. «cit.”, pdgs. 612 y sigs. En sentido contrario se pronuncia LORCA
MARTINEZ, “La tutela ex Iege «cit.”, pdg. 1821, para quien, en razén de su funcién, se concede a la entidad pibli-
ca la presuncién de qué actuacion es a}ustada a Derccho posicién de la entidad asentada en Ia idea del supremo inte-
rés del menor que ha de superponerse a cualquier otro por legitimo que sea.

57. Vid. sentencia A.P. Vizcaya, Seccién 1%, del 14 de setiembre d<, 1995 [A.C. 1996 @ 310]. Como dice RODRIGUEZ
SOL,“La proteccidn y acogimiento de menores...cit.”, pag. 1101, es la entidad publica la que debe llevar a cabo una
actividad probatoria que demuestre la dejacién de los deberes paternos por parte de sus titulares. Vid. igualmente, con
referencia al acogimiento judicial, PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcién...cit., pig. 141, quien entiende que frente
a la oposicion de los padres es la entidad piblica la que tiene que acreditar la situacién de desamparo ante la necesi-
dad de que la tramitacién del expediente judicial resulte informada por el principio de presuncion de inocencia reco-
nocido por el art. 24.2 de la Constitucién.

58. En mi opinién ya no es posible sostener como hacfa VARGAS CABRERA, “El desamparo de los menores...cit.”, pag.
687, que es el juez quien tiene la facultad de decidir si a los padres se les cita para asentir o ser oidos estimando previa-
mente si se encuentran o no incursos en causa legal de privacién de la patria potestad. A mi modo de ver, iniciado el
expediente por la propuesta de la entidad piiblica, el juez necesariamente siempre deberd citarlos para asentir, salvo que
exista sentencia firme de privacién de patria potestad o de declaracién de estar incursos en causa legal de privacién y
este caso, tal y como se sostiene, y en este punto coincidiendo con VARGAS CABRERA (loc.cit.), debe ser la entidad
publica o el Ministerio Fiscal quienes insten el procedimiento declarativo de privacién de la patria potestad ex art. 170
o ¢] juicio verbal (procedimiento judicial contradictorio) a que se refiere el art. 177.2.2 del C.c. y 1827 de laLEC.
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los padres pueden comparecer y oponerse a su citacién para audiencia alegando la
necesidad de su asentimiento —por ejemplo, haber recuperado la patria potestad, o no
ser la sentencia firme—, o citados para asentir pueden oponerse, interrumpiéndose el
expediente (sentencia A.P. Asturias, Seccién 5%, del 24 de enero de 1994 —Ar. Civ.
1994, 4—) y la oposicién se ventilard por el trdmite del juicio verbal (art. 1827 LEC),
en mi opinién previa formulacién de demanda por la entidad publica o el Ministerio
Fiscal (o excepcionalmente del adoptante), juicio en el que habra de resolverse no sélo
sobre el incidente concreto, sino con pronunciamiento de si estd incurso o no en causa
de privacion de la patria potestad.

La sentencia que se dicte serd apelable en ambos efectos (art. 732 LEC), suspensi-
vo y devolutivo (al igual que el auto que apruebe la adopciodn, apelable en ambos efec-
tos segtin el art. 1831 de la LEC), pudiendo discutirse que cree efecto de cosa juzgada
con la extincién definitiva de la patria potestad, pues no hay que olvidar que el juicio
verbal, aunque contencioso y contradictorio, presenta muchas menos garantias que el
declarativo de menor cuantia®. En este sentido se pronuncia la mencionada sentencia
del 15 de abril de 1993, A.P. Teruel [A.C. 1993 @ 1280].

Si citados para asentir o ser ofdos no comparecieren, se les volverd a citar de nuevo
una vez que hayan transcurrido 15 dias naturales a contar desde la fecha en que debe-
rfan haberse presentado en el juzgado y si tampoco comparecieren, o simplemente no
hubiese podido conocerse el domicilio o paradero de los padres para ser citados, se
prescindird del trdmite y la adopcién acordada serd valida, salvo lo establecido en el
art. 180.2 del C.c., en que el juez (siendo competente ¢l del domicilio del adoptante
—art. 63.16 LEC—) puede acordar la extincién de la adopcidn siempre y cuando, ade-
mds del cumplimiento de los demds requisitos exigidos, el padre o la madre, sin culpa
suya, no hubiesen intervenido en el expediente en los términos expresados en los arts.
177 y 180.2 del C.c. que, sin embargo, no comprenden el caso de que no hayan sido
simplemente citados para asentir o ser oidos teniendo domicilio conocido, o aun no
teniéndolo, cuando el juez no haya practicado las oportunas averiguaciones pues, en
principio, los padres deben ser oidos a los efectos de darles la posibilidad de defensa
(auto del 12 de febrero de 1994, A.P. La Coruiia, Seccién 4*—A.C. 1994 @ 973) y por
el mis elemental respeto al principio de tutela judicial efectiva (auto del 14 de mayo
de 1994, A.P. Zaragoza, Seccion 2* —A.C. 1994 @ 1321).

En este sentido el tramite de audiencia es, como dice HUALDE SANCHEZ®, obliga-
torio, y su omisién conlleva, como declaré la citada STC, Sala 17, 143/1990, del 26
de septiembre, la nulidad de la adopcién y no solamente, en criterio que sostenia la
STS del 19 de febrero de 1988 [Ar 1988, 1117], una “ineficacia condicionada” a lo
que la decision judicial considerara més conveniente para los intereses del menor (art.
180 C.c.).

59. En sentido contrario se pronuncia HUALDE SANCHEZ, “Comentario al art. 177...cit”, pag. 186, para quien si la
resolucién final en el juicio verbal se decanta por entender que no se precisa su asentimiento por estar incurso en causa
legal de privacion de la patria potestad, el derecho de defensa de los padres habrd quedado salvaguardado en igual-
dad a los supuestos de privacién de la patria potestad pues el juicio verbal ticne las mismas garantias que el declara-
tivo de menor cuantfa (procedimiento para la privacion de la patria potestad).

60. “Comentario al art. 177...cit.”, pig. 188.
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Por ultimo, cabe plantearse si puede extinguirse la adopcién cuando debidamente
citados no concurrieran por causas ajenas a ellos, es decir, sin su culpa. En principio,
y conforme al art. 177.2° del C.c., si se encuentran imposibilitados para prestar su asen-
timiento, no serfa necesario éste, por lo que serfa intrascendente el porqué no lo han
prestado o no han sido oidos si debidamente citados no pudieron acudir. No obstante,
y ante la nueva exigencia de que en la resolucién judicial habra de apreciarse motiva-
damente la imposibilidad, parece que se estd pensando en otro supuesto distinto, como
dice HuALDE SANCHEZ®, cuando no puedan manifestar su voluntad por sufrir enferme-
dad o deficiencia persistente que lo impida, y en los supuestos de ausencia declarada
por lo que® a mi modo de ver, si seria posible la aplicacién del art. 180.2 del C.c., lo
que, por otra parte, prevé el art. 1831 de la LEC, sin olvidar que siempre el juez deci-
dird en interés del menor por lo que puede estimar, a pesar de que tenfan que haber sido
ofdos en el expediente, no acordar la extincién de la adopcién.

61. “Comentario al art. 177...cit.”, pdg. 187.

62. En sentido contrario se pronuncia VARGAS CABRERA, “El desamparo de menores...cit.”, pdg. 689, para quien la
frase “sin culpa suya” comprende a los padres que al dictarse el acto constitutivo de la adopcién no pudieron asentir,
por su situacién declarada o presunta de incapacidad o ausencia por cualquier otro impedimento forzoso que les
hubiese obstruido su voluntad de comparecencia. Sin embargo, a mi modo de ver, el art. 180.2 exige, ab initio que
los padres “no hubieren intervenido en el expediente en los términos expresados en el articulo 177" y conforme a él,
en estos supuestos, simplemente su intervencién no estd prevista. En este caso sélo cabria hacer uso del derecho con-
ferido por el art. 180.2 del C.c., acreditando la inexistencia de la imposibilidad y la no conformidad a Derecho de la
resolucion judicial acordando la adopci6n en este punto, por no existir la imposibilidad indebidamente apreciada por
el juez y requerirse su asentimiento, al no concurrir en el caso concreto tan importante excepcién a la que el legisla-
dor expresa una profunda reticencia, exigiendo ahora clara motivacion del porqué el juez aprecia y estima la imposi-
bilidad de prestar su asentimiento.

85





