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Prefacio 



El libro que introduzco no requiere de explicaciones previas para facilitar su lectura, ni de una cobertura prologal que explicite la metodología utilizada o engarce los resultados de la investigación que contiene en un esquema global de mayor amplitud e importancia. Todo prólogo que no persiga alguna de estas finalidades traduce, en mayor o menor medida, una recensión encubierta del trabajo presentado y resultará más o menos amable en función de los compromisos y de las simpatías de quien lo escriba. Por esta razón —y siguiendo las enseñanzas de mis mayores— me aprestaré a redactar un mero prefacio con el que intentaré responder a la amabilidad de quien me solicito un pórtico para su obra.

Ciñámonos pues a los cánones de una mera presentación y empecemos por su autora. La conozco razonablemente bien, pues viene colaborando en mi cátedra desde hace un tiempo y en unas circunstancias que así lo permiten. Posee unas dotes que le confieren una especial aptitud para el trabajo que ha elegido. Es inteligente, meticulosa, paciente, creativa, expone bien y es capaz de escuchar y analizar lo que oye. En consecuencia investiga bien y enseña bien. Además es buena compañera capaz de contagiar interés, repartir alegría y estar dispuesta a prestar ayuda a cualquier compañero que la precise sin inmiscuirse en su campo y sin pretender contraprestaciones.

El objeto de esta obra tiene su núcleo en su tesis doctoral. La elaboró bajo mi dirección y juntos repasamos la doctrina legal en la materia y las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado. Conversamos con jueces y cónsules y organizamos seminarios y reuniones con ellos y con los juristas que más habían trabajado en el tema. Ella, por su cuenta, realizó un trabajo de campo minucioso entrando en contacto con las entidades de intermediación que, a la sazón comenzaban a formarse, y con las instituciones de las Comunidades Autónomas que operaban en este campo, hasta conocer bien la práctica de las adopciones internacionales. Catalogó los problemas detectados, esquematizó el cuadro de regulación,

examinó la forma en que éste era aplicado y ordenó las disfunciones del sistema normativo para buscar y proponer soluciones.

El principio de su investigación coincidió con el inicio del auge de las adopciones en España. La demanda de adoptandos había sufrido una transformación cualitativa y cuantitativa en nuestro país y existía una desorientación notable y una sobresaliente escasez de adoptandos españoles. Frente a esta situación el legislador endurecía los controles, queriendo establecer unos mecanismos sólidos de protección al niño; la administración, por su parte, tendía a endurecerlos en su aplicación y, poco a poco, el Convenio de La Haya arraigaba sus dispositivos de funcionamiento superponiéndolos a los de la regulación de fuente autónoma de un modo que no siempre resultaba técnicamente correcto. Por su parte los particulares recurrían a toda clase de subterfugios para enervar la dureza del sistema. Para ello se ponían en manos de intermediarios poco fiables, viajaban al extranjero y retornaban con un «hijo» con el que habían establecido una relación jurídica difícilmente traducible a los términos del Derecho español. El primer problema se suscitaba en el aeropuerto al regresar. En el puesto fronterizo comenzaban las trabas; finalmente conseguían llegar a sus hogares con un sentimiento de desazón e intranquilidad. El segundo obstáculo se situaba en el Registro Civil; lugar donde se negaban a inscribir la adopción sobre la base de argumentos formales que no entendían unos padres que veían quebrarse sus ilusiones y que se enfrentaban a la guarda de un menor con magros derechos (en el caso de que a ellos les ocurriera algo) sin posibilidades de marcha atrás (en el país donde habían adoptado la adopción era plenamente válida). No quedaba más remedio que recorrer un largo camino, plagado de abogados y gastos, y con un final incierto. No podía negarse que la intención legislativa era buena (y así lo defendió siempre la Doctora Guzmán Peces); pero el resultado en la praxis dificultaba grandemente el lado humano de un arraigo familiar que solía culminar felizmente tras un recorrido de incertidumbres y amarguras.

En aquella época ese panorama nos preocupaba a todos los que de un modo u otro habíamos trabajado el Derecho internacional privado de la familia. Yo mismo no fui una excepción a esa regla y redacté un artículo bastante crítico con el sistema. Su publicación fue un detonante para, la hoy Doctora, Montserrat Guzmán. También reconocía las buenas intenciones de su autor pero no se mostraba de acuerdo con el resultado al que, según ella, llevarían mis conclusiones. Desde esta óptica comenzó a buscar caminos alternativos que, poco a poco, cuajaron en las tesis que defendió ante
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un tribunal que reunía a cinco de los mejores especialistas en la materia; tres Catedráticas, Alegría Borrás Rodríguez, Paloma Abarca Junco y Nazare-th Pérez de Castro y, dos Magistrados, uno del Tribunal Constitucional, Julio González Campos y otro, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Xavier O Callaghan Muñoz. En el acto de defensa se debatieron muchas ideas que la Doctora Guzmán Peces ha incorporado a esta nueva versión muy revisada y especialmente adaptada a las nuevas características del fenómeno.

Desde su elaboración hasta hoy, las bases sociológicas del fenómeno estudiado han cambiado mucho. La autora ha sido consciente de este dato y ha adecuado sus tesis a la realidad del momento actual con el mimo rigor y atención con el que elaborara la memoria doctoral que le sirve de base. Este libro no es, pues, sólo el fruto de una buena tesis doctoral —cuyo núcleo lo fue–; tampoco es la coronación lógica de una tesis doctoral premiada —que también lo fue–; es, sobre todo, una obra de reflexión científica madura y constituye un exponente de investigación aplicada que resultará particularmente útil a los agentes jurídicos de la práctica y que abre nuevos caminos de reflexión para una transformación del Derecho Internacional Privado autónomo en la materia.

José María Espinar Vicente

Catedrático de Derecho Internacional Privado
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Introducción 



En los últimos años hemos asistido a profundos y continuos cambios en la estructura familiar, especialmente en el ámbito de la filiación adoptiva. Un estudio de la institución de la filiación adoptiva requiere un análisis de las líneas estructurales del sistema jurídico en el que se encuadra. Ello conlleva, de un lado, una aproximación a las diversas fuentes de producción normativa, tanto de carácter interno como internacional, destacando especialmente las reformas que ha sufrido en las últimas décadas el Derecho de Familia, cambios que han afectado de una manera fundamental en el tratamiento legislativo y jurisprudencial de la adopción.

La transformación más importante en el ámbito familiar tuvo lugar con la promulgación de la Constitución española de 1978, que imprimió un contenido radicalmente distinto en todos los ámbitos familiares. De este modo, a partir del texto constitucional se sucedieron una serie de reformas en materia de filiación que se podrían concretar básicamente en tres etapas: La primera, se podría denominar etapa civilista, caracterizada por la promulgación de diversas leyes en el período comprendido entre 1981 y 1987 en las que fue necesario adecuar la regulación de muchas instituciones contenidas en el Código Civil a los principios y claves estructurales del texto constitucional; la segunda, la etapa internacionalista, entre 1990 y 1995 en la que España ratificó, en este ámbito entre otros, el Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño y el Convenio de La Haya de 1993 relativo a la protección de menores y a la adopción internacional de gran importancia en esta materia. Por último, la etapa autonomista, a partir de 1995, y especialmente a raíz de la promulgación de la Ley Orgánica 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, se ha producido un desarrollo muy importante en todas las Comunidades Autónomas en las que se vertebra el Estado español, en esta materia. En efecto, asistimos en los últimos tiempos a un giro radical en la configuración de la protección de menores, especialmente en materia de adopción. De este modo, en la regulación actual está permitida la adopción por parte de parejas de hecho, con independencia de su orientación social y; recientemente la Ley 13/2005, ha equiparado el matrimonio homosexual, en cuanto a requisitos y efectos, al matrimonio preexistente.

En definitiva asistimos a importantes cambios, tanto en el diseño de la estructura familiar como en los derechos y deberes de los miembros que la integran. En cuanto a la filiación adoptiva el referente lo conforma la Constitución española de 1978, que consagró en el art. 39 tres claves de interpretación: la primera, la irrupción de los poderes públicos en un ámbito hasta entonces ajeno a su influencia, el familiar; la segunda, el interés digno de protección es el de los hijos a los que no se le podrá discriminar por el carácter de la filiación y, por último, consagró una protección supraestatal de los derechos de los niños, al establecer que los niños gozarán de los derechos previstos en los acuerdos internacionales ratificados por España.

Aunque el legislador de 1978 no se estaba refiriendo a la filiación adoptiva, cuando estableció la igualdad de la filiación con independencia de su origen (art. 39 CE), lo cierto es que a partir de la reforma que introdujo la Ley 11/1981, la adopción en forma plena se equiparó a la filiación biológica y, por tanto, resultan de aplicación al instituto adoptivo los principios preconizados con anterioridad. Dichos principios van a orientar cualquier tipo de reglamentación tanto en el sector autónomo (nacional e interregional) como en el convencional, llegándose a configurar una normativa de carácter material con un contenido mínimo que impide la recepción por vía conflictual de normas de otros sistemas o, en sede de reconocimiento de otros parámetros que se opongan a los consagrados constitucionalmente o en Convenios internacionales de ámbito de aplicación universal ratificados por España.

Lo anteriormente expuesto conlleva, en el ámbito de la reglamentación de situaciones de tráfico externo, como es el caso de la constitución de adopciones de menores extranjeros por adoptantes españoles, a la superación de las técnicas clásicas conflictuales; y al desarrollo de políticas comunes de coordinación en unos casos y de cooperación en otros en la protección del menor. Estos objetivos se consiguen reduciendo casi absolutamente el juego de la autonomía de la voluntad de las partes, tanto en la fase previa a la constitución de la relación jurídica como en un momento posterior, aumentando para ello, los controles en la fase de reconocimiento de actos o decisiones en los que no haya intervenido una autoridad administrativa o judicial predeterminada. Por su parte, los organismos autonómicos con competencia en materia de asistencia social y protección de menores van a tender a la tramitación del procedimiento administrativo, bien, con Estados que hayan ratificado el Convenio de La Haya de 1993 o, con aquellos otros con los que existan Acuerdos bilaterales o Protocolos fundamentalmente.

A lo largo de este trabajo pondremos de manifiesto como la adopción internacional, en concreto las adopciones constituidas en el extranjero por adoptantes españoles, ha seguido una trayectoria de continuos cambios legislativos (de fuente autonómica, nacional y supranacional) para adaptarse a la nueva realidad sociológica caracterizada por el descenso drástico de la natalidad, el declive de las adopciones internas y el creciente aumento de las adopciones transnacionales. También analizaremos cómo a pesar de las modificaciones legislativas y de labor jurisprudencial las soluciones a las diversas problemáticas no han sido las más adecuadas. Se plantean problemas en la aplicación y adaptación de la creciente y dispar normativa existente, lo que en la práctica conduce a generar una gran inseguridad jurídica en las relaciones jurídico-privadas en este ámbito. Además hay que tener en cuenta que en las adopciones internacionales los requisitos que se exigen a los adoptantes son cumulativos y en la actualidad la mayoría de los Estados de origen de los menores no contemplan la adopción por homosexuales. Por otro lado, tampoco parece erradicado el tráfico ilícito de menores con fines adoptivos, lo que significa que los Estados no deben bajar la guardia y tienen la obligación de seguir trabajando en el afianzamiento de políticas comunes dirigidas a la protección de los menores.

La constitución de adopciones de menores extranjeros se ha incrementado fuertemente en los últimos años y todos los índices parecen señalar que seguirán aumentando. A su vez los Estados de origen de los menores, con algunas excepciones, muestran serias dificultades (de infraestructuras administrativas y legales fundamentalmente) para hacer frente a la creciente demanda de adopciones. Por su parte, los Estados de recepción de menores, en concreto las Entidades Públicas competentes, incumplen con relativa frecuencia la obligación del seguimiento postadoptivo, lo que genera cierta incertidumbre en relación al procedimiento, cuestión que ha conducido a que algunos Estados sólo tramiten adopciones a través de Entidades de colaboración en la adopción internacional. En definitiva la adopción internacional afronta nuevos y variados retos en el siglo XXI a los que hay que dar respuestas particulares adaptadas a un escenario internacional y atendiendo prioritariamente al «interés de cada menor».






Las distintas funciones y líneas de evolución 



1.  La concepción originaria de la adopción

La adopción ha tenido una consideración distinta a lo largo de la historia, como ha señalado CASTÁN TOBEÑAS  (1) , en los pueblos antiguos ha estado muy ligada a la sucesión hereditaria para aquellos que carecían de descendencia  (2) , al aseguramiento del culto doméstico e incluso se utilizaba para garantizar la supervivencia de linajes aristocráticos  (3) .

Los pueblos hebreos y egipcios también conocieron esta institución jurídica  (4) , pero es en la civilización romana donde su práctica se generaliza y, se establece una diferente tipología: la arrogación y, la adopción propiamente dicha. En el primer tipo de adopción, el arrogado era sui iuris, lo que significaba que él, su familia y patrimonio pasaban a formar parte del arrogante; en el segundo tipo, el adoptado únicamente se integraba en la familia del adoptante que ejercía la patria potestad sobre aquél (figura más próxima a la actual). Como señalara J. GARDNER  (5) , dependiendo del tipo de adopción, existían diferentes procedimientos de adopción, la privada que se utilizaba cuando el padre biológico del adoptado o el abuelo no habían fallecido y tenía la forma de un proceso privado ante un Tribunal de Magistrados; y la pública, ante autoridad popular, conocida como la adrogatio.

En la época de Justiniano existieron dos tipos de adopción, cuya terminología, aunque no la funcionalidad, se ha heredado en la actualidad, la adoptio plena y adoptio minus plena. La adopción plena se realizaba por un ascendiente, se transfería la patria potestad y confería al adoptado el derecho a la sucesión del adoptante. Por su parte, la adopción menos plena estaba concebida para ajenos a la familia, el adoptante no adquiría la patria potestad del adoptado que permanecía con sus padres naturales y no tenía derecho a la sucesión del adoptante, a no ser que éste muriera intestado. Con este perfil pervive hasta la Codificación, introduciéndose en el Código Napoleónico como una figura, ya no centrada tanto en los beneficios socio-políticos, religiosos del adoptante, sino con un carácter más benéfico a favor del adoptado  (6) . En el Derecho Comparado, como afirma J. GOODY  (7)  «su ausencia de los ordenamientos jurídicos europeos fue un hecho sorprendente y duradero», ya que como señala este autor, en el Reino Unido la primera ley de adopción es de 1926; en Francia no se reinstauró hasta 1892, y la misma línea se siguió en el resto de las naciones occidentales  (8) .

En el Derecho histórico español, la adopción ha pasado por diversas fases en su regulación, algunas de ellas caracterizadas por su silencio. Además en algunas ocasiones se utilizaba con fines fraudulentos para eludir ciertas obligaciones fiscales, por lo que la desconfianza hacia esta figura no hizo sino agravarse, como ponen de manifiesto LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA  (9) . Es en las Partidas cuando alcanza cierta entidad, se acoge el principio adoptio imitatur naturam; se distingue la adopción de la arrogación; en la primera a su vez, se diferencia la plena de la menos plena, según que el adoptante fuese o no ascendiente del adoptado. La menos plena estaba permitida sólo a quien no tuviese hijos, y a diferencia de la plena no se atribuía la patria potestad.

Con posterioridad se introdujo la adopción en el Código de 1851, en los arts. 173 a 180 en vigor hasta la reforma que se introdujo en 1958. En opinión de CASTÁN TOBEÑAS  (10)  se simplificaron los tipos procedentes del Derecho Romano «pero sin lograr darle una orientación práctica y moderna». Prosigue el citado autor «Siguiendo el criterio de los Códigos del grupo latino, sometió el nuestro la adopción a condiciones muy rigurosas, y, por otra parte, reguló sus efectos de modo tal que la adopción se nos mostraba como institución establecida en beneficio del adoptante más que del hijo adoptivo». Con esta configuración imprecisa y limitada se va a continuar en las regulaciones posteriores como tendremos ocasión de señalar a continuación.

2.  Antecedentes actuales del instituto adoptivo en el derecho español

A)  Las distintas modalidades adoptivas en la Ley de 24 de abril de 1958

La Ley de 24 de abril de 1958  (11)  modificó el régimen del matrimonio e introdujo novedades importantes en materia de adopción, centradas básicamente en la necesidad de mejorar la situación jurídica del adoptado. En la Exposición de la citada Ley se hace referencia a las tendencias hasta ese momento dominantes, caracterizadas por concebir la adopción con perfiles y efectos muy estrechos  (12) .

a)  El problema del ámbito de eficacia personal y material de la adopción en forma menos plena

La primera cuestión que aborda esta Ley es la reforma del instituto adoptivo, diversificándolo en dos tipos: la plena y la menos plena. El legislador es consciente que la ordenación hasta entonces vigente no respondía a la realidad concreta  (13)  del creciente aumento de adopciones de expósitos en las que era necesario afianzar el vínculo adoptivo para evitar el riesgo de que la familia natural reclamase sus derechos en detrimento de los efectos producidos por la adopción.

Por lo que respecta a la adopción menos plena, la reforma que introduce esta Ley es de escasa entidad, se configura en términos similares a como se había perfilado en el Código Civil (se atribuía la patria potestad a los adoptantes, pero no se rompían los vínculos entre el adoptado y su familia natural). Básicamente, esta figura estaba prevista para la adopción del hijo del cónyuge, para la transmisión de apellidos y sucesión de personas que no tenían descendencia. En este sentido se puede entender que desde este momento adquiere un carácter residual que poco a poco, como tendremos oportunidad de analizar, se irá desdibujando hasta acabar desapareciendo. Sin duda los recelos hacia esta figura se habían hecho patentes, y sólo encontraba cierta funcionalidad en lo referente al pacto sucesorio  (14) .

b)  La adecuación funcional de la adopción en forma plena a la problemática existente

La adopción plena se reservaba exclusivamente para los abandonados y expósitos. Entre los requisitos exigidos para la constitución de la adopción plena, se precisaba respecto de los adoptantes, la necesidad que los cónyuges vivieran juntos, procedieran de consuno y llevaran más de cinco años de matrimonio  (15) . También podían adoptar plenamente las personas en estado de viudedad. Respecto de los adoptados era necesario que se encontraran en situación de abandono  (16) , o fueran expósitos que siendo menores de catorce años, llevaran más de tres en tal situación, o siendo mayores de catorce años fueran prohijados antes de esta edad por los adoptantes.

Pero, aunque la adopción en forma plena se configuraba reforzando el vínculo adoptivo, el adoptado plenamente no adquiría propiamente el carácter de hijo legítimo del adoptante; cuestión que introducía un elemento de distorsión en la relación entre adoptante y adoptado, puesto que no se acababa de afianzar el vínculo adoptivo. En efecto, el legislador en cierto modo era consciente de este efecto negativo y lo intentó paliar con la posibilidad de utilización de fórmulas correctoras en la misma Exposición de Motivos de la Ley, del siguiente tenor literal: «Otra cosa es que, con profundo respeto a la delicadeza con que la generalidad de los adoptantes de expósitos llegan a los mayores sacrificios para que el adoptado viva como hijo legítimo, se hayan arbitrado fórmulas que faciliten tan encomiable deseo; pero, en último término, cuando razones graves así lo aconsejen, no se veda la investigación y demostración de la realidad de la situación adoptiva».

El principal problema que se planteaba era el de resolver los intereses contrapuestos entre los parientes naturales del adoptado y su familia adoptiva. La solución que en esta Ley se propuso era radical desde un análisis actual de la cuestión, sólo se podría impugnar la adopción si los padres probaban la falta de culpa en el abandono o exposición, y además la carga de la prueba incumbía como no podía ser de otro modo a los padres naturales, y aun en este supuesto correspondía al Juez ponderar los motivos alegados, teniendo en cuenta de manera especial la moralidad de los padres y oyendo al adoptado si tuviera suficiente razón, resolvía lo que estimase más conveniente para éste (art. 175 Cc).

En definitiva, el legislador adecuó la adopción a la realidad social del momento, potenciando su función social y protectora respecto de una importante masa de menores huérfanos y abandonados. Aunque en esta fase, convivirán los dos tipos de adopción: menos plena  (17)  y plena, la tendencia imparable a partir de este momento y hasta la actualidad, consistirá en concebir la adopción como una institución de protección de menores, en la que el menor se integra plena y definitivamente en la familia adoptiva.

B)  El afianzamiento del vínculo adoptivo en la Ley de 4 de julio de 1970

En la línea de lo anteriormente expuesto, se avanzó en una nueva reforma de la adopción. Aunque en el Preámbulo de la Ley 7/70 de 4 de julio de 1970 no se considerara que la reforma que se introdujo fuera fruto de la inadecuación de la Ley de 1958 a las necesidades existentes en ese momento, lo cierto es que era más que procedente afrontar una reforma en materia de adopción; si bien como en el Preámbulo de la Ley de 1970 se expresa y como la realidad demostró fue excesivamente prudente. El principal aspecto de la reforma versó sobre el fortalecimiento del vínculo jurídico entre adoptante y adoptado en la adopción en forma plena.

a)  El carácter residual de la adopción en forma simple

La adopción menos plena se seguía concibiendo como una figura de menor efectividad jurídica  (18) , con un carácter residual para aquellos que no pudieran constituir una adopción plena  (19) . El legislador en esta Ley, es consciente de las dificultades que se planteaban en la práctica con este tipo de adopciones, y afronta su reforma desde un plano formal, entendiendo que un cambio terminológico podría resolver los problemas derivados de la escasa entidad de la adopción menos plena, que pasa a denominarse «adopción simple»  (20) . Solventadas las dificultades de índole formal, desde un punto de vista material se reserva esta figura para los supuestos en los que no era posible constituir una adopción plena por falta de los requisitos específicos.

En cuanto a los efectos que producía la adopción simple, se establecía que respecto a los apellidos del adoptando, en la escritura de adopción se podía convenir la sustitución de sus apellidos por los del adoptante o adoptantes, o el uso de un apellido de cada procedencia (en este caso era necesario indicar el orden de los mismos). A falta de pacto expreso, el adoptado conservaría sus propios apellidos. En relación a los efectos sucesorios, el adoptado en forma simple ocupaba en la sucesión del adoptante la misma posición que los naturales reconocidos. Como paso importante se señalaba en la Exposición de esta Ley el reconocimiento de una serie de derechos de considerable entidad que superaban ampliamente los que hasta esta Ley habían sido otorgados a los adoptados en forma plena. No obstante, se establecía la posibilidad de adaptar las adopciones constituidas con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, en adopciones plenas. Esta previsión se incluía en una Disposición transitoria, y para ello era necesario que concurrieran una serie de requisitos y formalidades, pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto sucesorio si hubiera mediado.

Otra de las modificaciones que introduce esta ley es respecto a los menores en situación de abandono  (21)  o expósitos, que en la anterior ley se contemplaban estos supuestos de manera conjunta y a los estrictos efectos de la adopción plena, y en la actual se le da una consideración más amplia y precisa en el plano de las Disposiciones generales. De esta manera se establece respecto de los menores en situación de abandono, la posibilidad de llevar a cabo una adopción en forma simple. Además se diseña un concepto de abandono con perfiles muy similares a los que se manejan en la actualidad, de este modo el art. 174 Cc establecía lo siguiente:


«... Se considerará abandonado el menor de 14 años que carezca de persona que le asegure la guarda, alimento y educación. Para apreciar la situación de abandono será irrelevante que ésta se haya producido por causas voluntarias o involuntarias.

La entrega del menor en una casa o establecimiento benéfico se considerará también abandono en los siguientes casos:

a) Cuando el menor hubiere sido entregado sin datos que revelen su filiación.

b) Cuando, aun siendo conocida la filiación, constare la voluntad de los padres o guardadores de abandonar al menor, manifestada con simultaneidad a su entrega o inferida de actos posteriores.

En uno y otro caso, la apreciación del abandono exigirá que hayan transcurrido durante el internamiento de los menores seis meses continuos sin que el padre, madre o tutor u otros familiares del menor se interesen por él de modo efectivo mediante actos que demuestren su voluntad de asistencia. La mera petición de noticias no interrumpe por sí sola el referido plazo».



b)  Supuestos en los que se planteaba la constitución de una adopción en forma plena

El interés de política legislativa que subyacía en la Ley de 1970 era muy claro: la potenciación de la adopción plena; de este modo, se concebía para casi todo tipo de supuestos y con unos perfiles más amplios que en la Ley de 1958. En este sentido, como establecía el art. 178 Cc se podría constituir respecto a las siguientes personas: respecto de los adoptantes; para los cónyuges que vivieran juntos, procedieran de consuno y llevaran más de cinco años de matrimonio; para el cónyuge declarado inocente en virtud de ejecutoria de separación legal; para las personas en estado de viudedad o soltería; uno de los cónyuges al hijo legítimo, legitimado, natural reconocido o adoptado de su consorte; y para el padre o madre que adoptaran al propio hijo natural reconocido.

Respecto al adoptado, menores de catorce años, y los mayores de esta edad también podían ser adoptados plenamente con la condición de haber estado viviendo antes de llegar a dicha edad en el hogar y compañía de los adoptantes o de cualquiera de ellos; y aun sin mediar esta circunstancia, si hubieran estado unidos al adoptante por vínculos familiares o afectivos en cuyo caso tenía que entrar a valorar el Juez su oportunidad.

En cuanto a los efectos de la adopción plena, además de los dispuestos de modo general para toda clase de adopción  (22) , en materia de apellidos, aunque constara su filiación, ostentaban como únicos apellidos los de su adoptante o adoptantes. Respecto de su familia natural se rompía cualquier vínculo existente, de este modo el art. 178 Cc precisaba que al adoptado no se le podían exigir deberes por razón de parentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza. Sin duda, los efectos más importantes de la adopción en forma plena se localizaban en sede de sucesiones; de este modo el adoptado ocupaba en la sucesión del adoptante la misma posición que los hijos legítimos, con las particularidades que establecía el art. 179 Cc que eran:

Primero, que cuando concurriera sólo con hijos legítimos, y tratándose de la sucesión testamentaria, no podía el adoptado percibir por mejora más que el hijo legítimo menos favorecido.

Segundo, si concurriera con hijos naturales reconocidos, cada uno de éstos no podía percibir menos porción que el adoptivo.

c)  Crítica al alcance de las modificaciones legislativas

El principal problema que detectamos es en relación a la regulación de la adopción en forma simple. Obviamente, con las reformas que introdujo esta Ley se trataba de afianzar el vínculo de filiación adoptiva, debido fundamentalmente a la falta de adecuación del instituto a la finalidad protectora pretendida, que consistía básicamente en la protección de un importante número de menores huérfanos y abandonados. Ahora bien, existían situaciones que por su carácter temporal o provisional  (23) , y circunscribiéndose exclusivamente al ámbito de la protección de menores y no a la creación de un vínculo de filiación, podían haber aconsejado la constitución de la adopción en forma simple; quizás desde este punto de vista se puede entender que sería una figura más próxima a la actual figura del acogimiento. Desde luego, en los términos en que se planteó no convenció a nadie, ni siquiera al legislador que antes de dar contenido específico y funcional a esta figura, prefirió la conversión de la adopción simple en plena en el supuesto de que concurrieran los requisitos exigidos  (24) .

A modo de conclusión, hay que señalar que con esta reforma se intentaron solucionar las tensiones detectadas básicamente respecto de la confrontación de intereses entre la familia biológica y la adoptiva que comportaban un riesgo en la consecución del afianzamiento del vínculo adoptivo. Aunque a nuestro juicio quedaba latente y sin respuesta el problema que en la práctica representaban las adopciones simples que seguían configurándose como una figura anacrónica y residual, cuya pervivencia, como veremos más adelante, en los términos en que se planteó era de dudosa utilidad.
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El modelo constitucional de protección familiar 



El análisis estructural del instituto adoptivo conlleva el estudio de la supraestructura constitucional que impregna de principios y valores todo el orden jurídico y suministra las claves de las políticas legislativas de protección de menores en la actualidad. Aunque la Constitución española de 1978 no dedica ningún artículo a la regulación instituto adoptivo, una aproximación resulta imprescindible para dilucidar una serie de cuestiones estrechamente vinculadas al «topos» objeto de tratamiento. En este sentido analizaremos las siguientes cuestiones: por un lado, los principios estructurales que afectan a la conformación de la familia y a la protección de la misma por parte de los poderes públicos (arts. 14 y 39 CE fundamentalmente) que impiden la elaboración de normas que no respeten las claves constitucionales; así como la aplicación de normas procedentes de un sistema jurídico extranjero que se opongan a los parámetros establecidos en la supraestructura constitucional; por otro lado, como los citados principios y valores constitucionales impiden la recepción de relaciones jurídicas constituidas en el extranjero que no respeten los parámetros constitucionales. Además, examinaremos el reparto competencial autonómico en el ámbito civil en materia de protección de menores (arts. 149.8 y 150.2 CE) para determinar fundamentalmente el alcance de las competencias exclusivas y delegadas en este sector.

1.  La protección de los hijos con independencia de la filiación matrimonial

El legislador constitucional consagró la protección de los hijos en el art. 39 CE, que encabeza el Capítulo III del Título I, bajo la rúbrica «De los principios rectores de la política social y económica» y reza con el siguiente tenor literal:


«1. Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia.

2. Los poderes públicos aseguran, asimismo la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación, y de las madres, cualesquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda.

4. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.»



En primer lugar, destaca el hecho de que el art. 39 esté encuadrado en un capítulo dedicado a establecer las líneas generales de la política socioeconómica donde se hace referencia a temas de contenido muy distinto a la familia  (1)  y, en principio, no tenga abierta la vía del Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. No obstante, consideramos que éste es un problema más aparente que real por cuanto el núcleo básico de los derechos que se contienen en el art. 39 respecto de la familia, básicamente el derecho de protección de los hijos con independencia de la filiación, podría ser invocado en dicha sede  (2) . La argumentación sostenida se basa en que el principio de igualdad de los hijos ante la ley encuentra amparo en el art. 14 CE que consagra el principio de igualdad en términos genéricos  (3) . Este grado de protección altísimo de estos derechos, no obstante, crea un efecto pernicioso, en el sentido en el que cualquier recepción de un acto o relación jurídica que provenga de un sistema extranjero que no contemple estos principios no va a tener cabida en nuestro sistema, caracterizado por asumir unos principios o valores constitucionales que constituyen una cuestión de orden público.

Avanzando en el planteamiento anterior, hay que señalar que el núcleo básico de los derechos contenidos en el citado artículo no dependen de programas de política social y económica  (4) , sino todo lo contrario, son derechos amparados por principios con rango normativo directamente invocables y con un grado de protección altísimo  (5) . En efecto, centrándonos de un modo directo en el contenido del art. 39, hay que señalar que en él se establecen de un modo genérico, las claves de protección de la familia  (6)  en tres ámbitos: en el social, el económico y en el jurídico  (7) , para posteriormente centrarse en la protección a los hijos y a las madres. Además se establece la igualdad de todos los hijos con independencia de su filiación, protección que se concreta en la existencia de una acción para la investigación de la paternidad, norma que ya contemplaba la Constitución española de 1931  (8) .

Por otro lado, y en relación con la filiación adoptiva, se puede afirmar que el legislador de 1978, al establecer la igualdad de los hijos con independencia de su filiación, estaba pensando únicamente en la filiación matrimonial y no matrimonial. Aunque entendemos que no existe ningún obstáculo para interpretar que el principio de igualdad se puede predicar respecto de la filiación biológica y adoptiva a partir del art. 39 CE. El razonamiento que apoyaría la tesis anterior giraría en torno a tres aspectos: El primero, deriva del enunciado del primer apartado del art. 39 CE cuando establece que los poderes públicos se comprometen a asegurar la protección social, económica y jurídica de la familia, pues bien, entendemos que dicha protección se tiene que materializar en términos de igualdad por imperativo del art. 14 CE, en cuyo caso no se podría discriminar por razón de origen, en este caso, que la filiación tuviera un origen biológico o adoptivo. En segundo lugar, partiendo de un análisis deductivo, la Ley 11/1981 de 13 de mayo (9) , por la que se modificaron determinados artículos en materia de filiación, patria potestad y régimen económico matrimonial, estableció que la filiación podía tener lugar por naturaleza o por adopción, además equiparó en efectos la filiación adoptiva en forma plena a la filiación por naturaleza, como reza el art. 108 Cc. Por último, la CE como norma suprema del ordenamiento jurídico debe ser interpretada siguiendo las técnicas hermenéuticas del sistema jurídico. En este sentido, cuando el art. 3 Cc señala que «las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas», hay que concluir que cualquier lectura del art. 39 CE que no equipare a los distintos tipos de filiación (por naturaleza y adoptiva) carece de encaje en la actualidad.

No en vano el intérprete supremo de la CE en la Sentencia TC en pleno de 4 de octubre de 2001 estableció la inconstitucionalidad del art. 41.2 del Texto Refundido de Clases Pasivas que imponía a los hijos adoptivos un plazo mínimo de dos años desde el fallecimiento del causante, para ser beneficiarios de la pensión de orfandad. Especialmente traemos a colación el Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia que reza así: «... c) En este sentido, dentro de la prohibición de discriminación del art. 14 de la CE y, más concretamente, dentro de la no discriminación por razón del nacimiento, este Tribunal ha encuadrado la igualdad entre las distintas clases o modalidades de filiación, de modo que deben entenderse absolutamente equiparadas éstas. Y directamente conectado con el principio constitucional de no discriminación por razón de filiación, se encuentra el mandato constitucional recogido en el art. 39.2 de la CE, que obliga a los poderes públicos a asegurar la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiación, de manera que toda opción legislativa de protección de los hijos que quebrante por sus contenidos esa unidad, incurre en una discriminación por razón de nacimiento expresamente prohibida por el art. 14 de la CE, ya que la filiación no admite categorías jurídicas intermedias.» (10) .

2.  El carácter autónomo de la filiación

En el art. 39 CE, que es el dedicado a garantizar la protección de la familia  (11) , se configura un modelo social de política legislativa  (12)  basado fundamentalmente en la protección familiar como núcleo en sí mismo, pero también individualizada con respecto a los hijos  (13) , a las madres, etc. Además desde el momento en que se protege a los hijos con independencia de que su filiación sea matrimonial o no matrimonial  (14) , y se habilitan acciones para la investigación de la paternidad  (15) , se está concibiendo una protección de los hijos con independencia de sus progenitores. El espíritu que preside la regulación está basado en garantizar el máximo grado de protección desde diferentes ámbitos, lo adecuado es que los hijos se desarrollen en su entorno familiar  (16) , pero en el supuesto de que los padres incumplan las funciones que les son atribuidas, serán los poderes públicos los encargados de suplir a los padres en el cuidado de los hijos  (17) .

Aunque el art. 39 CE guarda relación con algunos preceptos  (18) , sin duda con el que mayor conexión presenta es con el relativo a la institución matrimonial. En efecto, el art. 32 que consagra el derecho a contraer nupcias  (19) , fue objeto de un profundo debate centrado básicamente en el planteamiento de la familia y el matrimonio como dos aspectos estrechamente vinculados, aunque como examinaremos la Constitución no sigue esta línea. El legislador constitucional, de manera muy acertada, concibió que el mejor camino para garantizar la protección integral de los hijos, era deslindar la institución matrimonial, contenida en el art. 32, de la filiación. En efecto si nos detenemos en el citado artículo se comprueba, en primer lugar, que su contenido difiere bastante del modelo anterior a la CE  (20)  y, en segundo lugar, que el matrimonio se segrega de la filiación. El planteamiento es el siguiente: el matrimonio puede configurarse como un marco adecuado para el desarrollo familiar  (21) , pero no es el único. Por tanto, desde esta perspectiva la CE brinda una protección hacia los hijos sin paliativos, con independencia de la existencia de matrimonio o no. Desde esta óptica, el núcleo central de la familia estaría constituido por los hijos, con independencia del tipo de filiación que ostenten (matrimonial o no matrimonial, biológica o adoptiva)  (22) .

Avanzando más en el planteamiento anterior, la protección por parte de los poderes públicos, va dirigida en primer término a la familia y no al matrimonio, además la protección se individualiza y aumenta hacia las madres  (23)  y hacia los hijos  (24) . Además los padres deben atender las necesidades de sus hijos con independencia de que sean matrimoniales o no, y aun siendo matrimoniales con independencia de que el matrimonio subsista o no  (25) . En este sentido, entendemos que el carácter autónomo de la filiación se configura como el elemento esencial para garantizar la protección en este ámbito.

3.  La constitucionalización de la protección internacional de menores

El apartado cuarto del art. 39 CE amplía el marco de la protección de menores, garantizando ésta también en el ámbito internacional  (26) . De este modo, en materia de protección de menores, hemos ratificado bastantes Convenios, algunos de carácter universal, como el Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño  (27)  hecho en Nueva York el 20 de noviembre de 1989  (28) , cuya eficacia es innegable, si tenemos en cuenta el número tan elevado de Estados que lo han ratificado; que en nuestro sistema ha servido de modelo de inspiración a la Ley Orgánica 1/1996 (29) , de 15 de enero de Protección Jurídica del Menor y a las que se han promulgado en la misma materia en el ámbito autonómico; y por último, y específicamente en materia de adopción internacional insta a los Estados Parte a concertar arreglos o acuerdos para «... garantizar que la colocación del niño en otro país se efectúe por medio de las autoridades u organismos competentes» (art. 21.e). Siguiendo estas directrices, se elabora en el seno de la Conferencia de La Haya, el Convenio relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional de 29 de mayo de 1993  (30) , de crucial importancia en este ámbito, por cuanto cada vez son más los Estados que lo ratifican y principalmente porque garantiza que la adopción internacional responde al «interés superior del menor» y establece una serie de cautelas en el procedimiento de adopción que garantiza el reconocimiento prácticamente automático de las adopciones certificadas conforme al mismo, evitando de este modo situaciones claudicantes. Además en nuestro sistema, ha inspirado de tal manera el procedimiento de adopción que se podría llegar a afirmar que ha supuesto en la práctica una «incorporación por referencia», aspecto sobre el que profundizaremos en la segunda parte de este trabajo. Por último, habría que mencionar otros instrumentos internacionales de gran utilidad en materia de protección de menores  (31) , como el Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecución de decisiones en materia de custodia de menores, así como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980  (32) , también el Convenio relativo a los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980  (33) , etc. De todos ellos, hay que destacar la labor tan importante que en materia de protección de menores ha realizado la Conferencia de La Haya  (34) , que se ha visto reflejada en la elaboración de los Convenios de gran proyección a los que hemos hecho referencia, y sobre todo en la constante preocupación por el funcionamiento adecuado de estos instrumentos internacionales.

De lo anteriormente expuesto podemos deducir que la Constitución establece una protección familiar que articula este sistema de protección en dos frentes:

	
— Uno de carácter extrínseco a la propia figura, cuando establece un mandato dirigido a los poderes públicos para que asuman la protección de menores; y otro de carácter intrínseco, en el seno mismo de la familia. Del texto constitucional no se deduce la primacía de un sistema sobre el otro, es más, la conclusión debe ser la contraria ya que se debe garantizar el máximo grado de protección; de tal manera que los poderes públicos deben constituirse como garantes de la institución familiar, y sólo sería deseable que se materializase su función protectora en defecto de la protección familiar  (35) . Por tanto, la norma constitucional impone deberes asistenciales tanto a los poderes públicos como a los padres, pero no precisa como es natural ni su alcance ni su contenido, debiendo ser objeto de un posterior desarrollo normativo. Por otro lado, el principio de igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiación se configura como una cuestión de orden público constitucional, es decir, cualquier norma o decisión de un sistema extranjero que no respete este principio carece de encaje en nuestro sistema. 




En definitiva, nuestra Constitución configura un modelo de Estado social en el que la intervención de los poderes públicos en el sector de familia es la pauta clave en la regulación. Nuestro sistema constitucional responde al tipo de Constituciones con una previsión muy amplia en cuanto a derechos y libertades fundamentales  (36)  y con unos principios que se constituyen en pautas claves que deben informar a los diferentes sectores del ordenamiento español, incluido al Derecho Internacional Privado que atiende a una rama del comercio jurídico que presenta unos elementos distintos al sistema pero a los que hay que dar una regulación acorde con los parámetros del sistema.

4.  La competencia autonómica en el ámbito civil

El análisis estructural efectuado no sería completo si no se incluyera una remisión a la competencia autonómica en el ámbito de la protección de menores. En este sentido resulta particularmente útil distinguir las Comunidades Autónomas  (37)  con capacidad para «conservar, modificar y desarrollar» los derechos civiles, forales o especiales allí dónde existan; de aquellas otras Comunidades que carecen de ella. Por otro lado, es necesario precisar el alcance de los desarrollos y modificaciones legislativas en las Comunidades de derecho foral del instituto adoptivo y su interrelación en la estructura supraconstitucional.

A)  El carácter exclusivo de la competencia estatal en el ámbito civil

Siguiendo con el análisis constitucional, hay que hacer referencia al reparto competencial de los arts. 148 y 149 CE. De conformidad con lo establecido en el artículo 149.1.8.ª CE las Comunidades Autónomas en las que se vertebra el Estado español pueden «conservar, modificar y desarrollar» los derechos civiles, forales o especiales allí dónde existieran  (38) . El art. 149 CE establece las competencias exclusivas del Estado en relación con una serie de materias y en concreto el apartado octavo lo contempla en los siguientes términos: «... 8.º) Legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenación de los registros e instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinación de las fuentes del derecho, con respeto, en este último caso, a las normas de derecho foral o especial». En uso de esta facultad las Comunidades Autónomas han legislado y desarrollado la legislación civil dependiendo de si eran territorios de Derecho Común o de Derecho Foral.

El apartado 8.º del artículo 149 CE ha suscitado diversas interpretaciones en orden de extender o limitar la competencia autonómica en el ámbito civil por constituir una materia reservada a la competencia estatal. Como ha señalado GARAU JUANEDA  (39) , el texto definitivo era mucho más restrictivo que el anteproyecto ya que éste atribuía competencia a todas las comunidades autónomas en materia de derecho civil con excepción de las «relaciones jurídico-civiles relativas a la forma del matrimonio; ordenación de los Registros e hipotecas; bases de las obligaciones contractuales y la regulación de los estatutos personal, real y formal para coordinar la aplicación y resolver los conflictos entre las distintas legislaciones civiles de España». El texto definitivo se aprobó como expone el citado autor, con la oposición de Minoría Catalana y comunistas, por cuanto no sólo limitaba el contenido de las competencias en materia de Derecho Civil (se trataba únicamente de conservar, modificar y desarrollar el derecho foral preexistente), sino que también limitaba su ejercicio a las Comunidades Autónomas que tuvieran derecho foral propio y no al resto.

Por tanto, el texto definitivo estableció que los territorios de derecho foral podrían «conservar, modificar y desarrollar» los derechos civiles, forales o especiales; allí donde preexistieran, pero en ningún caso este ejercicio competencial puede implicar dotar a unas materias de un contenido radicalmente opuesto a los principios estructurales de la Constitución, porque la Constitución vincula a todos los poderes públicos, incluido el legislador foral.

B)  El ámbito de aplicación del precepto contenido en el art. 150.2 CE

El art. 150 apartado segundo de la CE introduce un elemento que constituye, a nuestro juicio, una válvula de escape del sistema, por cuanto permite interpretar de una manera más flexible el juego del precepto que incorpora el art. 149.1.8.ª CE. El 150.2 CE reza con el siguiente tenor:

«2. El Estado podrá transferir o delegar en las Comunidades Autónomas, mediante ley orgánica, facultades correspondientes a materias de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegación. La ley preverá en cada caso la correspondiente transferencia de medios financieros, así como las formas de control que se reserve el Estado.»


Del análisis de los dos preceptos se podría interpretar que en el ámbito civil la competencia del Estado es más «preferente» que «exclusiva», por cuanto el carácter exclusivo de la competencia se ha desvirtuado al permitir una transferencia o delegación. Ahora bien, habría que considerar que dicha transferencia de competencia encuentra dos límites. El primero, de carácter formal, viene condicionado por el tipo de norma habilitante (ley orgánica) y el segundo, de carácter sustancial, en la medida que sólo sería válida la delegación para aquellas materias que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegación. Ante la indefinición del precepto, no encontramos obstáculo alguno para excluir las de carácter civil del ámbito de aplicación del precepto. Esto es, exceptuando las Comunidades de derecho foral  (40) , entendemos en principio vetada la delegación estatal de legislar en el ámbito civil salvo habilitación expresa. Y en cualquier caso quedarían excluidas del ámbito de aplicación del precepto anteriormente citado, por constituir una competencia exclusiva del Estado: «las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenación de los registros e instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinación de las fuentes del derecho, con respeto, en este último caso, a las normas de derecho foral o especial» (149.1.8.ª CE). En relación con las normas para resolver los conflictos de leyes detectamos que el legislador foral incluye este tipo de normas en sus Códigos con un contenido idéntico al dotado por el legislador estatal. Entendemos que aunque no exista contradicción, la técnica legislativa es inadecuada y se debería optar por la remisión expresa a la legislación de derecho común.

Pues bien, hemos venido observando como las Comunidades Autónomas han legislado en materia de asistencia social y protección de la infancia al constituir una competencia susceptible de delegación; pero en algunos casos, como pudo suponer el caso de La Rioja, sin competencia en la materia, se anticipó al legislador estatal y promulgó una ley sobre parejas de hecho que permitía la adopción con independencia de la orientación sexual, con los problemas de constitucionalidad que en su momento se plantearon.






	 (1) 

	El Capítulo III de la Constitución engloba temas de muy diverso contenido: trabajo, seguros sociales, trabajadores españoles en el extranjero, salud, acceso a la cultura, medio ambiente, patrimonio histórico, cultural y artístico, vivienda, participación de la juventud en lo político, social, económico y cultural, integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, tercera edad, consumidores y usuarios, y finalmente organizaciones profesionales. Quizás una de las razones para la inclusión sistemática del art. 39 en este Capítulo se deba al hecho de que la protección de los poderes públicos hacia el núcleo familiar sea de carácter prioritario. También hay quien propugna que es la familia la destinataria de la mayoría de las normas protectoras que a continuación se consagran; incluso cabe pensar en la familia como grupo intermedio entre el individuo y el Estado. Es decir, junto a los derechos y libertades del individuo frente al Estado (Capítulo II), se sitúa a la familia como destinataria principal de la acción socioeconómica. Vid. O. ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios a la Constitución española de 1978, tomo IV, artículos 39 a 55, Edersa, 1996, págs. 44-67.
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	En sentido contrario vid. J. L. DE LOS MOZOS, «La Constitución y el Derecho Civil» en Administraciones Públicas y Constitución (Coord. E. Álvarez Conde), Instituto Nacional de Administración Pública, 1998, págs. 331 y 332. El autor señala que los «principios rectores de la política social y económica» sólo podrán ser alegados ante la jurisdicción ordinaria por más que dichos principios informen la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos, quedando abierta la posibilidad de que tales leyes puedan ser objeto de reforma por inconstitucionales.
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	Vid. J. M. ESPINAR VICENTE, El matrimonio y las familias en el sistema español de Derecho Internacional Privado, 1.ª ed., Madrid, Civitas, 1996, págs. 250 y ss. El planteamiento sería similar al que este autor desarrolla en relación al matrimonio. En este sentido cuando en el art. 32 de la Constitución se alude a que «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica», no constituye una reiteración al principio de igualdad consagrado en el art. 14 del mismo texto, sino que alude a que en el seno de la institución matrimonial ninguno de los cónyuges debe mantener una posición de subordinación respecto al otro.
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	Cfr. E. ROCA I TRIAS, «Contestatió», discurso de A. Borrás sobre «El interés del menor como factor de progreso y unificación en el ámbito del Derecho Internacional Privado», RJC, IV, 1994, especialmente pág. 109. La autora señala que el art. 39 CE ha de interpretarse en relación con el art. 10 CE y lo expresa en los siguientes términos: «... En definitiva el concepte interés del menor no és altra cosa que una projecció en les persones menors d edat, d un tema més comlex que és el de la personalitat. Per tant, l interès del menor i les normes del dret de la infància han de tenir com a objectiu principal els drets fonamentals de persones que per les serves condicions, estan impedides d actuar per elles mateixes...».
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	En relación con los aspectos constitucionales, vid. G. GARCÍA CANTERO, «Familia y Constitución» en Desarrollo de la Constitución española de 1978, Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, 1982, págs. 193 y ss.
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	Vid. I. MARTÍN MARTÍNER, «La familia en la Constitución española de 1978», RFDUCM, monográfico n.º 1, 1978, págs. 21-49.
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	Cfr. D. ESPÍN CÁNOVAS, en la obra colectiva Comentarios a la Constitución..., op. cit., págs. 45-67.
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	El art. 43 de la Constitución de 1931, regulaba de forma conjunta el matrimonio y la filiación en los siguientes términos: «La familia está bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos cónyuges, y podrá disolverse por mutuo disenso o a petición de cualquiera de los cónyuges, con alegación en este caso de justa causa. Los padres están obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velará por el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecución. Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de los nacidos en él. Las leyes civiles regularán la investigación de la paternidad. No podrá consignarse declaración alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripción, ni en filiación alguna. El Estado prestará asistencia a los enfermos y ancianos, y protección a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la “Declaración de Ginebra” o tabla de los derechos del niño».
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	BOE, núm. 119 de 19 de mayo.
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	Las referencias a otras Sentencias que se efectuaban en el entrecomillado han sido omitidas por razones expositivas.
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	Vid. F. RICO PÉREZ, La protección de los menores en la Constitución y en el Derecho civil, Madrid, Montecorvo, 1980. En relación con la protección de la familia en el ámbito comunitario en materia laboral vid. VV.AA., Nuevos escenarios para el derecho del trabajo: Familia, inmigración y noción de trabajador (J. López coord.), Madrid, Marcial Pons, 2001.
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	 (12) 

	Vid. L. DÍEZ-PICAZO, Familia y Derecho, 1.ª ed., Madrid, Civitas, 1984, especialmente págs. 21-40. Resulta particularmente interesante el análisis realizado de la triple función del Derecho: en primer lugar, la función organizativa del Derecho en las relaciones familiares; en segundo lugar, como instrumento de paz familiar; y en tercer lugar, como vehículo del cambio social. Es este último aspecto el que de un modo más relevante configura la regulación abordada por la CE de 1978.
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	Vid. L. DÍEZ-PICAZO, «El principio de protección integral de los hijos», La tutela de los derechos del menor, Primer Congreso nacional de Derecho civil, Córdoba, 1984, págs. 127-131, donde afirma que este principio es una cláusula general y un concepto jurídico con un amplio halo de indeterminación y que hay que acudir a los usos sociales generalizados, y según éstos, el beneficio de cada uno consiste en disfrutar de una posición similar a los demás, lo que se basa en definitiva en la idea de igualdad.
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	El hecho de que existan distintos tipos de filiación y que no esté prohibida la calificación de la filiación, como se establecía en el art. 43 de la Constitución española de 1931 no significa que exista una gradación en función de que la filiación sea matrimonial o no, o adoptiva. La conclusión a la que llegamos es que obviamente, en cuanto a la naturaleza las diversas filiaciones son distintas, pero todas tienen los mismos efectos y los poderes públicos deben protegerlas en términos idénticos. Cfr. J. GÁLVEZ, «Artículo 39», en F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitución, 1.ª ed., Madrid, Civitas, 1980, págs. 479 y ss.
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	Vid. ad exemplum la Sentencia núm. 95/1999 del TC 2.ª de 31 de mayo de 1999 (BOE de 29 de junio de 1999) en la que la negativa a someterse a las pruebas biológicas por parte del recurrente, en conjunción con otros elementos fácticos que quedaron acreditados a lo largo del procedimiento llevan al Tribunal a concluir que existe una relación de paternidad. El TC deniega el amparo solicitado teniendo en cuenta que el reconocimiento hematológico ordenado en la sentencia impugnada no puede considerarse degradante ni contrario a la dignidad de la persona, pues tales pruebas encuentran su cobertura legal en el art. 127 Cc que desarrolla el mandato constitucional del art. 39.2 CE.
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	 (16) 

	Acerca de los cambios profundos de la familia desde un punto de vista sociológico vid. I. ALBERDI ALONSO, «Introducción, familia y cambio social», Informe sobre la situación de la familia en España, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1995, págs. 1-13. La autora afirma «Con respecto a la infancia también se han producido cambios importantes en cuanto a su tratamiento en el marco legal. No sólo en cuanto a que todos los niños tienen, al nacer, los mismos derechos respecto de sus progenitores, sino también por cuanto ya no son los hijos la justificación o el fin de la unión entre los padres. La libertad de la pareja se ensancha, con ayuda de la ciencia, para poder decidir si tener hijos o no, la fecha para tenerlos y el número de los mismos. Por otra parte, la infancia cobra una creciente importancia desde los ámbitos internacionales, y no sólo aumenta su importancia porque es más reducido su número y se intenta aumentar la calidad de los cuidados que se les ofrece, sino fundamentalmente porque el Estado se convierte en garante de los derechos de los niños. La familia no es la única institución responsable de la infancia y los servicios sociales públicos toman de forma subsidiaria estas responsabilidades en caso de que desaparezca la familia o no cumpla con sus obligaciones». Desde el punto de vista jurídico vid. M. ALONSO PÉREZ, «La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexiones a luz del Derecho civil», AC, núm. 1, 5 al 11 de enero, 1998, págs. 1-29.
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	El cumplimiento por parte de los padres de sus deberes respecto a los hijos, con independencia de que su filiación sea matrimonial o no, se configura como una sanción constitucional. Vid. D. ESPÍN CÁNOVAS, «El derecho de familia en la Constitución y su repercusión en el Código Civil», RFDCUM, vol. I, monográfico, Madrid, 1978, págs. 14 y ss.
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	Hay que hacer referencia a los relativos a la igualdad (arts. 9.2, 14, 23.2 y 35), dignidad de la persona humana (art. 10), intimidad personal y familiar (arts. 18.1 y 4, 20.4), libre residencia (art. 19), educación (art. 27), parentesco (art. 24.2), matrimonio (art. 32), propiedad y herencia (art. 33) y competencia estatal y autonómica (art. 149.1.8.ª).
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	 (19) 

	En cuanto a la tramitación parlamentaria del art. 32 de la CE hay que señalar que planteó algunos problemas en torno a su redacción, en este sentido la redacción que provenía de la Ponencia comenzaba así: «A partir de la edad núbil, el hombre y la mujer, en plena igualdad de derechos y deberes, podrán contraer matrimonio». Las críticas se centraban en la redundancia del precepto. Finalmente la redacción de este artículo quedó de la siguiente forma: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica. La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y disolución y sus efectos». Sobre este extremo se pronuncia O. ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios sistemáticos a la Constitución..., op. cit., págs. 284-287.
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	Vid. J. M. GONZÁLEZ PORRAS, «Algunos aspectos de la familia española desde el Código a la Constitución», Familia, Herencia y Sociedad, Instituto de Estudios y Organización, 1993, págs. 25-32. El autor es partidario de una reforma general del Código atendiendo a la realidad social del momento. Es además contrario a la equiparación de las relaciones de parejas de hecho y homosexuales con la Institución matrimonial.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	En este aspecto diferimos de la concepción canonista de la familia, en el que se parte de la idea de que el matrimonio en sí mismo configura una familia, susceptible de ser ampliada con los hijos. Cfr. J. PÉREZ-LLANTADA Y GUTIÉRREZ, «Matrimonio-familia en la nueva Constitución española» en Lecturas sobre la Constitución española, 2.ª ed., UNED, 1978, págs. 85 y ss.
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	Vid. J. M. ESPINAR VICENTE, El matrimonio y las familias..., op. cit., págs. 24 y 25. Vid. J. CERDÁ GIMENO, «La incidencia de la Constitución de 1978 sobre la situación de los hijos ilegítimos no naturales», Estudios sobre Derecho de Familia, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993, págs. 415-430.
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	El legislador constituyente entendió que las madres merecían una protección especial por parte de los poderes públicos, norma cuya lectura debe hacerse en términos de igualdad respecto a los padres, ya que queda afectada por el artículo 14 del texto constitucional.
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	 (24) 

	Vid. E. RAMOS CHAPARRO, «Niños y jóvenes en el Derecho civil constitucional», Derecho Privado y Constitución, Centro de Estudios Constitucionales, año 3.º, n.º 7, 1995, págs. 167-229.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Vid. nota supra 46.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	En el sentido que proponía P. PICONE cuando afirmaba que los métodos tradicionales de solución de conflictos en el Derecho Internacional Privado han evolucionado por la influencia constitucional, en particular del principio de igualdad; y por la tendencia a reproducir el contenido de ciertas Convenciones internacionales. Vid. «Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé», Cours général de droit international privé, R. des C, n.º 276, 1999, págs. 65 y 66.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Vid. J. A. PAJA BURGOA, La Convención de los Derechos del niño, Madrid, Tecnos, 1998.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	BOE núm. 313, de 1 de diciembre de 1990.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	BOE núm. 15, de 17 de enero de 1996.
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	 (30) 

	BOE núm. 182, de 1 de agosto de 1995.
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	 (31) 

	Vid. P. MADRIGAL TORRES, «Síntesis de la legislación comunitaria sobre derechos y protección social de los niños», REE, septiembre-diciembre n.º 5, 1993, págs. 109- 121.
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	 (32) 

	BOE núm. 210, de 1 de septiembre de 1984.
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	 (33) 

	BOE núm. 202, de 24 de agosto de 1987.
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	 (34) 

	Vid. M. AGUILAR BENÍTEZ DE LUGO, «La familia en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado», REDI, 1993-I, especialmente págs. 7-11. Vid. también A. DYER, «L évolution du droit international privé de la famille en Europe au cours du «premier siècle» de la Conférence de la Haye de droit international privé: les avatars des Conventions de la Haye», Le droit de la famille en Europe, Estrasburgo, 1992, págs. 95-103 y «Les Conventions de la Conférence de la Haye (II)», L enfant et les Conventions Internationales (J. Rubellin-Devichi et R. Frank dir.), Lyon, 1996, págs. 71-82.
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	 (35) 

	Vid. A. REVERTE NAVARRO, «Intervención judicial en Derecho de familia», Notas al Código Civil, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1980, págs. 9-38. Este autor entiende que la familia se configura como un grupo o comunidad natural con sus propios derechos y organización que la ley debe respetar. En este sentido distingue la intervención del Estado de la intervención judicial. La primera, en su opinión, es admisible para remediar los abusos, y proteger los intereses de los más débiles o el interés concreto familiar en situación de crisis familiar. La segunda intervención es distinta, porque intenta restablecer situaciones jurídicas o encauzar el bienestar individual dentro de la familia.
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	 (36) 

	Vid. M.ª F. ALCÓN YUSTAS, «La protección de los Derechos del niño en la Constitución española y en las Constituciones de los Estados de nuestro entorno», El menor y la familia: Conflictos e implicaciones, Madrid, UPCO, 1998, págs. 189-207.
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	 (37) 

	Vid. L. SÁNCHEZ AGESTA, «El artículo 2.º de la Constitución. Las Autonomías», Comentarios a la Constitución española de 1978, T. I (O. Alzaga Villaamil dir.), Edersa, 1996, págs. 167-239.
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	 (38) 

	En torno al reparto competencial establecido en los artículos 148 y 149 de la Constitución existen dos teorías claramente diferenciadas: por un lado un sector de la doctrina opina que el artículo 149.1.8 prevé una competencia legislativa autonómica que no constituye el desarrollo de unas bases estatales, y como consecuencia no se articula como una participación en una competencia exclusiva; por otro lado, otro sector de la doctrina al que nos adherimos, opina que el artículo anteriormente citado, atribuye la competencia exclusiva sobre la legislación civil al Estado, sin perjuicio de reconocer competencia exclusiva a favor de determinadas Comunidades Autónomas en relación con la «conservación, modificación y desarrollo de los Derechos civiles, forales o especiales». En definitiva, me parece más acorde este último planteamiento con las concepciones del legislador en 1978. Lo que sí parece absolutamente claro es que el Estado tiene competencia exclusiva en la legislación civil y en materia de conflicto de leyes; es decir una Comunidad Autónoma con competencia podrá desarrollar, dentro de sus prerrogativas competenciales, la regulación de una determinada figura jurídica pero no podrá crear una totalmente distinta. Vid. R. BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, «La conservación, modificación y desarrollo de los Derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan», Revista Derecho Privado y Constitución, Centro de Estudios Constitucionales, año I, núm. 1, 1993, págs. 15-82. Vid. también en el mismo volumen a C. J. MALUQUER DE MOTES BERNET, «Del artículo 149.1.8.ª de la Constitución al Ordenamiento jurídico catalán: su reciente desarrollo en sistemas», loc. cit., págs. 125-150.
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	 (39) 

	Vid. L. GARAU JUANEDA, «Comunidades Autónomas y Derecho interregional», Constitución, Comunidades Autónomas y Derecho Internacional. VI Jornadas de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Santiago, Xunta de Galicia, 1982, págs. 135 y ss.
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	 (40) 

	De todas las Comunidades con derecho foral, sólo Cataluña, Aragón y Navarra han contado con una regulación propia en materia de adopción. Vid. J. CASTÁN TOBEÑAS, Derecho Civil Español..., op. cit., págs. 302-306.
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La Ley 11/1981 de modificación del Código Civil 



La normativa del Código Civil como consecuencia de la entrada en vigor de la Constitución española devino discriminatoria  (1) , entre otras, en materia de filiación. De este modo, el principio de no-discriminación de los hijos por razón de nacimiento (art. 14 CE), supuso la derogación de bastantes normas materiales desde el momento en que entró en vigor la Constitución  (2) , con independencia de que con posterioridad se procediera a su reforma en consonancia al texto constitucional, como reconoció el intérprete supremo del texto constitucional.

Las sucesivas reformas del Código Civil  (3)  supusieron un giro radical en materia de relaciones paterno-filiales y de las instituciones de protección del menor  (4) . El primer paso se dio con la promulgación de la Ley 11/1981  (5)  de 13 de mayo por la que se modificaron determinados artículos en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio. Respecto de la primera de las materias enumeradas, modificó el Título V del libro I del Código Civil «De la paternidad y filiación», introduciendo de este modo modificaciones en los arts. 108 a 141  (6) .

1.  La inadecuación del artículo 108 del Código Civil a los parámetros constitucionales

En el Capítulo Primero de la Ley 11/1981, bajo el título «De la filiación y sus efectos», se integran los arts. 108 a 111 del Código Civil, el primero de ellos reza con el siguiente tenor:

Art. 108: «La filiación puede tener lugar por naturaleza y por adopción. La filiación por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre están casados entre sí.

La filiación matrimonial y la no matrimonial, así como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Código».

Respecto a la filiación adoptiva, esta Ley establece que tan sólo la constituida en forma plena surte los mismos efectos que la filiación matrimonial o no matrimonial. Pero respecto a la adopción simple nada se establece, tampoco se puede deducir de los objetivos planteados en el Preámbulo o Exposición de Motivos, dado que esta Ley carece de los mismos. En este sentido, es por lo que se puede aducir que esta Ley vacía de contenido la adopción en forma simple, puesto que se sigue considerando un tipo de filiación a la que no se le atribuyen los mismos efectos que a la filiación por naturaleza, pero tampoco se precisa el alcance de esos efectos atenuados.

Sin duda los recelos hacia esta figura se habían hecho patentes en las regulaciones preconstitucionales, como hemos analizado anteriormente. Esta Ley con un claro carácter continuista sigue en la línea de las anteriores regulaciones en materia de adopción, sin tener en cuenta la cobertura constitucional en materia de filiación (art. 39 en relación con el art. 14 CE). Pues bien, el problema surge en torno a la delimitación del objeto, contenido y efectos de este tipo de filiación. A nuestro juicio, se tenía que haber aprovechado esta ocasión para dar una respuesta en una u otra dirección. El legislador debía haberse pronunciado acerca de esta figura en el sentido de entender o bien, que era otro tipo de filiación junto con la filiación por naturaleza y adoptiva plena, que en ciertos supuestos podría constituir la medida más adecuada para la protección de los menores; o bien, entender que al ser un instituto que no cumplía con la función básica de la creación de un vínculo de filiación no tenía ningún sentido su pervivencia.

A nuestro juicio, la adopción en forma simple tiene un contenido más próximo a una medida provisional de protección de menores que a la creación de un vínculo de filiación. Pero la cuestión básica es que si se consideró que era un tipo de filiación, que incluso podía constituirse con respecto a huérfanos (supuesto en la que obviamente no existen vínculos con los padres biológicos), las adopciones existentes hasta ese momento, podían haberse equiparado a los otros tipos de filiación y suspenderse aquellos procedimientos en los que no hubiera recaído resolución judicial, vía por la que optó con posterioridad. De hecho, el legislador esperó siete años para desvirtuar su alcance y contenido mediante la Ley 21/1987  (7)  de 11 de noviembre, por la que modificó la filiación adoptiva.

Otro dato cabría añadir, si la Ley de 1981 no dotó de contenido a la adopción simple, porque su regulación material sólo establece que no se le atribuyen los efectos de la adopción plena o de la filiación matrimonial o no matrimonial; la adopción simple quedaría afectada por la Ley 7/1970 de 4 de julio, por lo que la aplicación de algunos de sus preceptos a situaciones nacidas con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitución pueden devenir inconstitucionales, creándose en tal caso una especie de vacío legal  (8) . Por tanto, aunque la Constitución española declara la protección de los hijos con independencia de su filiación, en la que se integran la matrimonial, no matrimonial y la adoptiva; el desarrollo normativo no se adecuó al mandato constitucional y en primer término moduló y matizó la filiación adoptiva, para en un momento posterior concebir un único tipo de adopción: adopción plena, que implica la ruptura total de los vínculos con la familia biológica para la total integración del menor en la familia adoptante. Una cuestión parece clara, a partir de la entrada en vigor de esta ley, la adopción plena implica la existencia de una relación paterno-filial idéntica a la filiación por naturaleza. A sensu contrario se podría concluir que la adopción simple, sin negar que establezca un vínculo jurídico entre adoptante y adoptado, no genera una relación paterno-filial.

2.  Posibles vías de solución a los problemas que plantean las adopciones en forma simple

A nuestro modo de ver, el problema surgía con las adopciones constituidas en forma simple, en las que el adoptado se integró plenamente en la familia adoptiva, y los vínculos con la familia biológica se rompieron. Planteada así la cuestión, lo más lógico es que se hubiera establecido, al menos, un mecanismo de conversión de la adopción simple en forma plena, teniendo en cuenta los requisitos que exige la ley. En el caso de que no se produzca esta conversión a la que hemos hecho referencia, se pueden producir situaciones no deseables respecto de las expectativas de adoptante y adoptado, en concreto, en el supuesto de que el adoptante fallezca, puesto que el adoptado en forma simple no sería heredero legitimario del adoptante, ni tendría derecho a una pensión de orfandad, por ejemplo.

En el supuesto que estamos considerando, fallecimiento del adoptante con anterioridad a la conversión de la adopción simple en plena; una posible vía de solución vendría por integrar el precepto que establece el párrafo tercero del art. 176 Cc, cuando alude al hecho de que puede constituirse la adopción, aunque el adoptante hubiere fallecido, si éste hubiere prestado ya ante el Juez su consentimiento. En este caso, no sería tan difícil probar que el consentimiento que en su día otorgó el adoptante era para integrar plenamente al adoptado en su familia. Además, entendemos que entrarían en juego principios básicos como el favor adoptionis y el principio constitucional de «protección integral de la familia» (39 CE) que vinculan a todos los poderes públicos; y de modo semejante a lo que sucede en la investigación de la paternidad, aunque en este supuesto sería filiación adoptiva, se podría atender a la «posesión de estado», junto con cualquier medio de prueba admitido en derecho para declarar que la adopción responde a los criterios que hemos venido señalando.

Desde un punto de vista teleológico, entendemos que hubiera sido más acorde con los principios estructurales del sistema, que el legislador hubiera optado por la equiparación si la adopción simple hubiera revestido el carácter que hemos aludido. Además, cabría aducir otro argumento a favor de esta tesis: es el relativo a los presupuestos subjetivos y a los efectos que producía este tipo de adopción, que siguen siendo los que se establecieron en la Ley 7/1970. Pues bien, en dicha ley se permitía que los menores abandonados pudieran ser adoptados en forma simple, cuestión que se corresponde con el único tipo de adopción previsto en la actualidad en nuestro sistema jurídico. Avanzando más en este planteamiento, habría que añadir que en dicha ley, respecto a los efectos sucesorios de esta institución, el adoptado en forma simple se equiparaba en derechos a los hijos naturales reconocidos (que sí quedan afectados por el principio de igualdad). En consecuencia, desde el punto de vista constitucional, no existiría obstáculo alguno para entender que se consagraba la igualdad de todos los hijos con independencia de la filiación (matrimonial, no matrimonial, adoptiva simple y plena).

Desde esta óptica, consideramos que el legislador de 1981 debería haber aprovechado la ocasión que le brindaba el texto constitucional para equiparar los distintos tipos de filiación, o al menos dotar de un contenido preciso a esta figura. No obstante, y como analizaremos a continuación, el legislador de 1987 tampoco adoptó una solución satisfactoria respecto de las adopciones en forma simple.






	 (1) 

	Vid. J. BONET CORREA, «La constitucionalización del Código Civil», Centenario del Código Civil, t. I, Madrid 1989, págs. 177-182. El autor pone de manifiesto que con la Ley fundamental de 1978 comenzó la adecuación del Código a los preceptos constitucionales, que continúa con la integración europea, por lo que se impone una revisión unitaria del Código Civil.
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	 (2) 

	No en vano, el apartado tercero de la Disposición Derogatoria del texto constitucional rezaba con el siguiente tenor literal: «Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitución».
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	Con la entrada en vigor del texto constitucional, las reformas en materia de familia y muy especialmente en materia de filiación y medidas de protección de menores se suceden en un espacio de tiempo bastante reducido; así en primer lugar hay que mencionar la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación de la filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio, que suprimió la distinción entre filiación legítima e ilegítima, equiparó a ambos progenitores a efectos del ejercicio de la patria potestad e introdujo la investigación de la paternidad. Con posterioridad se promulgó la Ley 13/1983, de 24 de octubre sobre la tutela y la Ley 21/1987, de 11 de noviembre por la que se modifican determinados artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopción. También la Ley Orgánica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley Reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores. Más recientemente con la Ley Orgánica 1/1996 de 15 de enero de protección jurídica del menor y de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Además en el ámbito convencional son numerosos los Convenios que se han ratificado tanto de carácter bilateral como multilateral; por su parte, en el ámbito comunitario son también bastantes las muestras de la gran producción normativa en este sector. Por último, especialmente en materia de protección de menores todas las Comunidades Autónomas han legislado al respecto; con lo que el elenco normativo es muy considerable.
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