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CAPITULO I. INTRODUCCION

La adopcion, como institucion, puede estar al servicio de diversos fines. Sin embargo, en
Espafia, la finalidad institucional de la adopcidn es ser un instrumento de proteccién a la
infancia en situacion de abandono pues, a través de ésta, se intentan buscar soluciones
adecuadas que atiendan a las necesidades de aquellos nifios que, por diferentes motivos,

no pueden permanecer en su familia de origen?.

Sin embargo, a pesar de que la adopcion puede ofrecer claros beneficios a aquellos nifios
que carecen de una familia, entre los que destacan, por ejemplo, estabilidad, seguridad o
vinculos familiares, también puede derivar en complicaciones para éstos. En este sentido,
los profesionales de la adopcién consideran que uno de los retos mas importantes en
relacion con la vida familiar en supuestos de filiacion adoptiva es la manera en la que los
padres adoptivos comparten con sus hijos la informacion que rodea su adopcion?, una
cuestion esencial en el desarrollo del nifio adoptado, pues solo a traves del conocimiento

de sus propios origenes podra este Gltimo construir plenamente su identidad.

No obstante, el conocimiento de los origenes por parte del nifio adoptado no siempre ha
sido entendido como algo beneficioso e imprescindible en el desarrollo de su identidad.
Asi, cabe apuntar que la adopcion, como institucion, ha ido evolucionando a lo largo de
la historia, partiendo de una concepcion cerrada o tradicional a otra mas realista basada

en principios propios de la proteccion de la infancia®.

En este sentido, en un principio, la adopcion se entendié como un recurso que buscaba la
satisfaccion de los deseos o necesidades de la familia adoptiva, por lo que se comprendid

que, para su constitucion, era suficiente con el deseo de los futuros padres adoptivos, pues

! Aznar Domingo, A. y Minguez Ferruz, P., “La adopcién como institucion juridica y el derecho del
adoptado a conocer su filiacion de origen”, La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y
menores, n. 16, 2017, S.P. (disponible en https://www.smarteca.es/my-
reader/SMT20149416_00000000_20171001000000160000?fileName=content%2FDT0000256761_ 2017
1027.HTML&location=pi-5759&anchor=tBody&publicationDetailsltem=Systematiclndex; Gltima
consulta el 04-04-2023).

2 Brodzinsky, D., “Children's Understanding of Adoption: Developmental and Clinical Implications”,
Professional Psychology Research and Practice, vol. 42, n. 2, 2011, p. 200 (disponible en
https://www.researchgate.net/publication/232541380_Children%27s_Understanding_of Adoption_Devel
opmental_and_Clinical_Implications; ultima consulta el 04-04-2023).

3 Montané, M., “La evolucion de la adopcion internacional en Espafia”, Anuario de Psicologia, n. 71, 1996,
p. 25 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2947952; Gltima consulta el 04-04-
2023).
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https://www.smarteca.es/my-reader/SMT20149416_00000000_20171001000000160000?fileName=content%2FDT0000256761_20171027.HTML&location=pi-5759&anchor=tBody&publicationDetailsItem=SystematicIndex
https://www.smarteca.es/my-reader/SMT20149416_00000000_20171001000000160000?fileName=content%2FDT0000256761_20171027.HTML&location=pi-5759&anchor=tBody&publicationDetailsItem=SystematicIndex
https://www.researchgate.net/publication/232541380_Children%27s_Understanding_of_Adoption_Developmental_and_Clinical_Implications
https://www.researchgate.net/publication/232541380_Children%27s_Understanding_of_Adoption_Developmental_and_Clinical_Implications
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2947952

éste garantizaba por si mismo el interés del nifio*. Asi, los padres adoptivos eran, en gran
medida, parejas estériles que, con el objetivo de mantener la adopcion en secreto,
adoptaban exclusivamente nifios de su misma raza, pretendiendo simular el nacimiento
del hijo en el seno de la nueva familia, quedando la adopcién amparaba bajo principios

como el anonimato, la confidencialidad o el secreto®.

Sin embargo, a partir de la década de los 70, se iniciaron toda una serie de cambios
sociales que derivaron en la transformacion de ciertas normas o valores culturales,
originando el cuestionamiento de la concepcion tradicional de la adopcion, a los que se
sumaron tanto los cambios en la estructura o funcionamiento de la familia como los
progresos en el reconocimiento de los derechos del nifio®. Por ello, se entendi6 que la
finalidad de la adopcién debia ser la proteccidn del interés, en vez del de los padres
adoptivos, del nifio, abandonando la idea de “dotar de un hijo a quien carece de ellos”

para pasar a “dotar de una familia a quien carece de ella™”’.

Como consecuencia de todos estos cambios, actualmente, la sociedad entiende la
adopcion como una institucion de proteccién que aspira a salvaguardar el adecuado
desarrollo de aquellos nifios que, por diversos motivos, no pueden permanecer en su
familia de origen, a traves de la satisfaccion de sus necesidades entre las que, como se
verd, se encuentra el conocimiento de sus propios origenes. De hecho, tal es la
importancia del conocimiento de los propios origenes en la filiacion adoptiva que,
actualmente, se habla de un auténtico derecho del adoptado a conocer sus origenes,
especialmente, como consecuencia de sus implicaciones sobre el bienestar emocional de
estos Ultimos. Aun asi, el derecho del adoptado a conocer sus origenes se ha convertido
en un tema altamente debatido, tanto por parte de la doctrina como de la jurisprudencia,
bien sea a nivel internacional, comunitario o estatal, especialmente por los conflictos de

derechos e intereses que puede producir entre las diferentes partes del triangulo adoptivo.

* 1bid., p. 26.

° Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gomez Bengoechea, B., Esta es tu historia: identidad y comunicacion sobre
los origenes en adopcidn, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2007, p. 16.

6 Montané, M., op. cit., p. 25.

" Martinez de Aguirre Alzaz, C., “Adopcion: entre el interés del menor y los deseos de los adoptantes”,
Aceprensa, 1997, S.P. (disponible en https://www.aceprensa.com/familia/adopci-n-entre-el-inter-s-del-
menor-y-los-deseos-d/; Gltima consulta el 04-04-2023).
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Por todo lo anterior, en el presente estudio se analizaran algunas de las cuestiones mas
debatidas en relacién con el derecho del adoptado a conocer sus origenes. Para ello, se
abordaré tanto la conceptualizacion como la proteccion del derecho a la identidad desde
una perspectiva estatal, comunitaria e internacional para, posteriormente, analizar su
importancia en los casos de filiacion adoptiva, lo que permitira fundamentar algunos de
los aspectos mas controvertidos en relacion con la materia como son los conflictos de
derechos e intereses entre las diferentes partes del triAngulo adoptivo o la importancia de

la identidad cultural en la filiacién adoptiva.

Para la elaboracion del presente estudio se seguira, principalmente, una metodologia de
investigacion juridica consistente, por un lado, en el andlisis tanto de la normativa como
de la jurisprudencia en la materia en el ambito estatal, comunitario e internacional, asi
como, por otro lado, en el estudio de diversas obras doctrinales. Sin embargo, cabe
advertir que, si bien es verdad que se trata de un estudio propio del ambito juridico, para
la elaboracion de varios capitulos se ha recurrido a una perspectiva interdisciplinar,
haciendo alusion a cuestiones propias del ambito psicoldgico, pues es precisamente en
este ultimo donde se encuentran algunos de los fundamentos mas relevantes del derecho

del adoptado a conocer sus propios origenes.

CAPITULO I1. LA IDENTIDAD Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD

1. LAIDENTIDAD

La identidad es un concepto complicado de definir desde un punto de vista tedrico por ser
susceptible de presentar diversas dimensiones, funciones o significados como
consecuencia de las multiples facetas que la componen?. En este sentido, la identidad del
ser humano queda conformada por una amplia variedad de dimensiones intimamente
relacionadas con la naturaleza humana, entre las que destacan, por ejemplo, su dimension

bioldgica o cultural®.

8 Goémez Bengoechea, B., “El derecho a la identidad filial o biolégica en el Ordenamiento Juridico
Espafiol”, ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y
Empresariales, n° 72, 2007, p. 260 (disponible en
https://revistas.comillas.edu/index.php/revistaicade/article/view/418/336; ultima consulta el 04-02-2023).
9 Ruiz de Huidobro de Carlos, J., “Derecho a la identidad del nifio” en Gémez Bengoechea, B. (coord.),
Proteccion a la infancia: retos pendientes y propuestas de mejora, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p.
113.



https://revistas.comillas.edu/index.php/revistaicade/article/view/418/336

En base a lo anterior, la identidad se ha definido como “el conjunto de caracteres por los
cuales el individuo define su personalidad propia y se distingue de sus semejantes™ 0.
Dicho conjunto de caracteres, conformados por caracteristicas o vivencias personales,
permiten al individuo situarse dentro de su entorno, invitandole a dirigirse a si mismo,
dotando de sentido a su propia existenciall. Ademas, como consecuencia de que la
identidad quede conformada, no solo por caracteristicas, sino también por vivencias
personales del individuo, entendidas estas Gltimas como sus interrelaciones con los

demas, debe advertirse que se trata de un concepto inminentemente dinamico*?.

De hecho, es precisamente esta Gltima idea la permite que puedan distinguirse dos
dimensiones dentro de la identidad del ser humano, su “dimension estatica” y su
“dimension dindmica”. Por un lado, la dimension estética queda conformada por aquellas
caracteristicas invariables, salvo excepciones, a través de las cuales se inicia una primera
toma de contacto con el ser humano, pues permiten identificarle de modo directo e
inmediato, como son el nombre, las caracteristicas fisicas o la clave genética del
individuo®. Por otro lado, la dimensién dindmica queda conformada por aquellas
caracteristicas variables que posibilitan distinguir a un ser humano de otro dentro de la

sociedad, como la cultura, la moral, o la religion4.

1.1. La identidad biolédgica

En la formacion de las distintas facetas que conforman la identidad del ser humano,
adquiere especial relevancia aquella informacion relativa a su identidad bioldgica, por

derivar en algunas de sus caracteristicas mas personales®®.

10 Bartolomé Tutor, A., “El derecho a la identidad genética”, en Martinez Garcia, C. (coord..), Tratado del
menor: la proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 20186,
S.P. (disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/aranz/monografias/156803040/v1/page/RB-10.13;
Gltima consulta el 04-02-2023).

1 Gémez Bengoechea, B., “El derecho a la identidad filial o biolégica...”, op. cit., p. 260.

12 De Lorenzi, M., “El reconocimiento del derecho a conocer los origenes biolégicos en el ordenamiento
juridico espafiol: ¢una materia pendiente?”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), n° 8, 2016,
p. 105 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6140100; ultima consulta el 12-03-
2023).

13 Fernandez Sessarego, C., “Dafio a la identidad personal”, THEMIS: Revista de Derecho, n. 36, 1997, p.
248 (disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/download/11743/12311; ultima
consulta el 07-04-2023).

141d.

15 Gémez Bengoechea, B., “El derecho a la identidad filial o biolégica...”, op. cit., p. 261.
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En este sentido, la informacion bioldgica del ser humano se basa en sus origenes
genéticos, partiendo de la base de que cada uno es portador de una concreta arquitectura
geneotipical®. En consecuencia, es precisamente la informacion biolégica la que permite
ubicar a cada individuo respecto de los demas, pues una simple muestra bioldgica
posibilita la determinacion de cuestiones tan personales del ser humano como, por

ejemplo, su vinculacion con su familia biolégica'’.

Asi, mediante el concepto de identidad biologica (también denominada identidad
genetica) se intenta concretar el concepto de identidad que, como se apunt6 previamente,
es un concepto ambiguo susceptible de presentar diversos significados, mediante el
calificativo “bioldgica” o “genética” que “hace alusion a la parte de la biologica que se
ocupa de la transmision de los caracteres hereditarios™8, Sin embargo, la amplitud del
concepto ha derivado en que, al igual que ocurre con la identidad, se utilice la expresion

identidad bioldgica o genética en diferentes sentidos, incluso en el ambito juridico®.

2. EL DERECHO A LA IDENTIDAD

Evidentemente, al igual que ocurre con la identidad, el derecho a la identidad es una
realidad multifacética en la que tienen cabida toda una serie de cuestiones tanto éticas,
fisicas, genealdgicas, personales, o sociales, que derivan en que el derecho a la identidad

sea un concepto susceptible de presentar contenidos o significados diferentes?.

Sin embargo, como consecuencia de la importancia de la identidad bioldgica dentro de la
identidad del ser humano, es frecuente que el derecho a la identidad aparezca asociado al
derecho a conocer el origen biolégico?!. Consecuentemente, es dificil encontrar una
definicion del derecho a la identidad ajena a dicha manifestacion. Por ello, se entendera

el derecho a la identidad como ““el derecho de toda persona a tener acceso a la informacién

16 Bartolomé Tutor, A., op. cit., S.P.

17 Escajedo San Epifanio, L., “Identidad genética y libertad de ciencia”, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autéonoma de Madrid, n° 17, 2013, p. 41 (disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-A-2013-10003900074;
Gltima consulta el 04-02-2023).

181d.

9 1hid., p. 42.

20 Bartolomé Tutor, A., op. cit., S.P.

2L Gomez Bengoechea, B., Derecho a la identidad y filiacién: busqueda de origenes en adopcion
internacional y en otros supuestos de filiacion transfronteriza, Dykinson, Madrid, 2007, p. 49.
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gue tiene que ver con su origen y su propia historia, y supone, por tanto, que toda la
informacidn que existe con respecto a esas cuestiones se conserve, y que se comunique

la posibilidad de acceder a ella cuando se desee”??.

2.1. La proteccion del derecho a la identidad

El derecho a la identidad es un derecho razonablemente moderno que se ha caracterizado
por su falta de positivacion como derecho auténomo, dificultando, por ende, su proteccion
auténoma o expresa?3. De hecho, tradicionalmente, el reconocimiento del derecho a la
identidad se ha configurado a traves de la proteccion de los distintos elementos que lo
conforman como, por ejemplo, el nombre o la nacionalidad?*. Sin embargo, actualmente,
el derecho a la identidad ha comenzado a tener cada vez més visibilidad en diversos textos
normativos, tanto a nivel internacional, comunitario, como estatal, de diferente alcance o

naturaleza, habiendo consagrado, asi, su reconocimiento en el &mbito juridico?.

2.1.1. La proteccion del derecho a la identidad en el Derecho internacional

El derecho a la identidad se reconocié por primera vez de forma autonoma en la
Convencidén de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio. De esta manera, el articulo 8
de la Convencidn establece que los Estados Parte “se comprometen a respetar el derecho

del nifio a preservar su identidad”?®.

Ademas, el articulo 7 de la Convencion reconoce el derecho del nifio a ciertos elementos
de su identidad como su nombre, su nacionalidad o “en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos”?’. Sin embargo, cabe destacar que la redaccion
originaria del articulo 7 de la Convencion suscitd controversias entre algunos Estados
Parte, especialmente en lo relativo a la posibilidad del nifio tanto a conocer como a ser

cuidado por sus padres.

22 Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gomez Bengoechea, B., op. cit., p. 35.

23 Goémez Bengoechea, B., Derecho a la identidad y filiacién..., op. cit., p. 49.

2 Batuecas Caletrio, A., “El Derecho a la identidad y la identidad digital”, Anuario de Derecho Civil, vol.
75, n. 3, 2022, p. 929 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8807617; ultima
consulta el 05-04-2023).

2 bid., p. 930.

% Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989 (BOE 31 de diciembre de 1990).

27 d.
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En este sentido, algunos Estados Parte propusieron que se incorporase a la redaccién de
dicho articulo el derecho del nifio a conocer y pertenecer a sus padres con el objetivo de
“asegurar la estabilidad psicoldgica del nifio, que reviste igual importancia para su
crecimiento fisico y mental y que contribuye a formar la personalidad del nifio”%.
Ademas, estos Estados Parte calificaron el derecho a conocer a los padres, en gran parte
de los casos, como fundamental para el nifio, igualandolo a su derecho a tener un nombre
0 una nacionalidad?®. En cambio, otros Estados Parte se opusieron a dicha propuesta,
alegando ciertas previsiones en sus ordenamientos juridicos relativas a la “adopcion
secreta”, es decir, supuestos de adopcion en los que el adoptado no tiene derecho a
conocer a sus padres bioldgicos, que suponian la imposibilidad de garantizar que el

derecho del nifio a conocer y pertenecer a sus padres pudiese darse en todos los paises®.

Asi, con el objetivo de salvaguardar ambas posturas, el articulo 7 de la Convencién se
modificd en lo relativo al derecho del nifio tanto a conocer a sus padres como a ser
cuidado por ellos anadiendo la expresion “en la medida de lo posible”, a pesar de que
determinados Estados Parte manifestaron su recelo a dicha expresion, pues entendian que

podia derivar en interpretaciones arbitrarias®..

2.1.2. La proteccion del derecho a la identidad en el Derecho comunitario

El derecho a la identidad también se reconocid en la Carta Europea de Derechos del Nifio,
pues su articulo 11 establece que “todo nifio tiene derecho a la proteccion de su
identidad3?. Ademas, parece que se presenta el derecho a la identidad desde una
perspectiva inminentemente bioldgica al reconocer que todo nifio debera tener la
posibilidad de conocer determinadas circunstancias relativas a sus origenes biol6gicos®.
Sin embargo, afiade que, a tal fin, se debera atender a las limitaciones que impongan las

legislaciones nacionales para la proteccion de los derechos de terceras personas®.

28 Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, “Informe del Grupo de Trabajo acerca de un
proyecto de convencidn sobre los derechos del nifio”, 1989 (disponible en
https://www.ohchr.org/es/hr-bodies/hrc/wgcrc/open-ended-working-group-session2; tltima consulta el 09-
04-2023).

21d.

30 d.

3 d.

32 Parlamento Europeo, “Carta Europea de los derechos del nifio”, 1992 (disponible en
https://quindrop.com/monstresdecameva/documentos/D18.pdf; dltima consulta el 09-02-2023).

3
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A pesar de ello, en el ambito comunitario, el reconocimiento del derecho a la identidad
se ha articulado, en gran medida, a través de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. En este sentido, a pesar de que el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no reconoce directamente el
derecho a la identidad, han sido varias las ocasiones en los que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha pronunciado sobre dicho derecho, amparandolo bajo el derecho

a la vida privada consagrado en el articulo 8 del Convenio.

a. El caso Gaskin c. Reino Unido

El caso Gaskin verso sobre el derecho del interesado, quien durante su nifiez habia vivido
con varias familias de acogida, a conocer, siendo adulto, la informacién contenida en su
expediente administrativo. Mediante su demanda, el interesado pretendia, comprender los
graves problemas psicolédgicos que padecia, los cuales atribuia a los malos tratos recibidos

durante su nifiez, ademas de conocer su propia identidad.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 7 de julio de 1989,
reconocid que, como consecuencia del contenido de los documentos incorporados al
expediente administrativo del interesado, relacionado con aspectos personales de su
desarrollo e infancia, era indudable que los mismos se referian a su vida privada y familiar

siendo, ademas, su principal fuente de informacion sobre su pasado®.

Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determin6 que “las personas que
estén en la situacion del demandante tienen un interés primordial, protegido por el
Convenio, en recibir las informaciones necesarias para conocer y comprender su infancia
y sus afios de formacion”%®. En consecuencia, “el respeto de la vida privada exige que
todos puedan demostrar los detalles de su identidad como seres humanos y que, en
principio, las autoridades no les impidan conseguir estas informaciones fundamentales

sin un motivo justificado™?’.

3 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nim. 10454/83, de 7 de julio de 1989, FJ 36.
3 Ibid., FJ 49.
37 Ibid., FJ 39.

10



Ademas, la Comisién Europea de Derechos Humanos apunté la importancia que presenta
el derecho de todas las personas a recibir informaciones sobre su identidad o su primera
infancia para la formacion de su personalidad®. Ademas, sefialé que este punto adquiere
especial relevancia en aquellos casos en los que, en el momento en el que ocurrieron los
hechos, atendiendo a la edad o situacion del individuo, la informacién en cuestion se
refiere a una época en la que, como nifio, “el individuo era especialmente vulnerable y
respecto del cual los recuerdos personales no pueden proporcionar una fuente de datos

adecuados o fiables™3°.

b. El caso Mikuli¢ c. Croacia

El caso Mikuli¢ versé sobre el derecho de la interesada, nacida fuera del matrimonio, al
respeto de su vida privada o familiar como consecuencia de la ineficacia de los tribunales
croatas a la hora de decidir sobre su reclamacion de paternidad, generando sobre la

interesada en un estado de incertidumbre con respecto a su identidad personal.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 7 de febrero de 2002
reconocio que la vida privada “incluye la integridad fisica y psicoldgica de una persona
y, en ocasiones, puede abarcar aspectos de la identidad fisica y social de un individuo”4°.
En consecuencia, a ojos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el respeto de la
vida privada “debe comprender también, en cierta medida, el derecho a establecer

relaciones con otros seres humanos’*L.

c. Elcaso Ebruy Tayfun Engin Colak c. Turquia

En el caso Ebru y Tayfun Engin Colak los interesados, un hombre nacido fuera del
matrimonio junto con su madre biologica, alegaron la vulneracion de su derecho a la vida
privada o familiar como consecuencia de la excesiva duracion del procedimiento de
determinacion de la identidad de su padre biolégico. Sin embargo, también
fundamentaron la vulneracion de dicho derecho en los trastornos psicolégicos derivados

de la incertidumbre sobre la filiacion.

% Ibid., FJ 90.

3 1d.

40 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ndm. 53176/99, de 7 de febrero de 2002, FJ 53.
4 d.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 22 de marzo de 2005,
recordd que el derecho a la vida privada abarca la integridad fisica y moral del ser
humano, por lo que, “salvaguardar la estabilidad mental a este respecto es una condicion

previa ineludible para el disfrute efectivo del derecho a la vida privada™#?,

d. El caso Jaggi c. Suiza

El caso Jaggi verso sobre el derecho de interesado, quien durante su nifiez habia vivido
con una familia de acogida, a conocer la identidad de su padre biologico que, en este caso,
habia fallecido. En este sentido, el Tribunal Supremo Federal de Suiza habia desestimado
su solicitud alegando el hecho de que el interesado, que en ese momento tenia 60 afios,
habia desarrollado plenamente su personalidad a pesar de la incertidumbre derivada del

desconocimiento de la identidad de su padre bioldgico.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 13 de julio de 2006,
determiné que “el interés de un individuo por descubrir su filiacion no desaparece con la
edad, sino todo lo contrario”. Ademas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
reconocié que la busqueda de los origenes prolongada en el tiempo implica un sufrimiento

tanto mental como psiquico, aunque éste no sea constatado médicamente®,

Con todo, a pesar de que estas no son las Unicas sentencias en las que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el derecho a la identidad, el Tribunal ha
considerado el derecho de toda persona a conocer sus origenes bioldgicos como parte
integrante del derecho a la identidad, considerando que este Gltimo queda reconocido bajo
el articulo 8 relativo al derecho a la vida privada del Convenio para la Proteccién de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

2.1.3. Laproteccion del derecho a la identidad en el Derecho espafiol

El reconocimiento del derecho a la identidad en el Derecho espafiol se caracteriza por el

hecho de que, a pesar de que el mismo no se reconoce como derecho sustantivo e

42 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nim. 60176/00, de 22 de marzo de 2005, FJ 83.
43 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nim. 58757/00, de 13 de julio de 2006, FJ 40.
4 1d.
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independiente de los demas derechos previstos en la Constitucion espafiola, el articulo
39.2 de la Constitucion espafiola si que reconoce la libre investigacion de la paternidad,

siendo esta Ultima una de las principales manifestaciones del derecho a la identidad.

Evidentemente, la libre investigacion de la paternidad queda intimamente relacionada con
el conocimiento de los propios origenes bioldgicos pues implica que “todo espafiol tiene
derecho a conocer quién es su padre o su madre”*. Sin embargo, el derecho a conocer
los propios origenes bioldgicos trasciende el derecho a la libre investigacion de la
paternidad, pudiendo relacionarse con otros derechos amparados bajo la Constitucién
espafola como, por ejemplo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, idea que ha

sido ampliamente defendida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

Por un lado, son varios los autores que defienden que el conocimiento del propio origen
biolégico, como uno de los elementos mas importantes de la identidad, debe ser
reconocido como un derecho de la personalidad, pues, en el mismo, son predicables las
caracteristicas propias de estos derechos*. En este sentido, argumentan que el derecho a
conocer el propio origen bioldgico implica la realizacion de principios constitucionales
fundamentales, como consecuencia de que la busqueda de dicha informacion no solo
dignifique a la persona, sino que también posibilite el libre desarrollo de su personalidad,

especialmente desde un punto de vista espiritual®’.

En consecuencia, defienden que toda persona tendria un derecho “superior” e
“inalienable” a conocer su propio origen biologico basandose en la idea de que este Ultimo
fundamenta la personalidad del individuo, aportando los datos basicos, pero esenciales,
que posibilitan el conocimiento de la personalidad de cada individuo*®. Ademas,
relacionan el conocimiento del origen biolégico con la propia identidad personal, al

afirmar que “su conocimiento por cada individuo es la base de la propia estima, del

4 Vidal Prado, C., “El derecho a conocer la filiacién bioldgica”, Revista Juridica de Navarra, n. 22, 1996,
p. 266 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=112856; Gltima consulta el 04-04-
2023).

46 Quesada Gonzalez, C., “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen biolégico”, Anuario de
Derecho Civil, vol. 47, n. 2, 1994, p. 253 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46831; ultima consulta el 04-04-2023).

47 1d.

4 Rivero Hernandez, F., “;Mater semper certa est? Problemas de determinacion de la maternidad en el
ordenamiento espafol”, Anuario de Derecho Civil, vol. 50, n. 1, 1997, p. 22 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46898; ultima consulta el 04-04-2023).
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sentido que cada uno tiene de la dignidad de la persona, y es fundamental en el inicial

desarrollo de la personalidad”*°.

Ademas, tal es la relevancia de dicha cuestion que, por todo lo anterior, determinados
autores opinan que, ante una futura modificacion de la Constitucion espafiola, seria
interesante incorporar al articulo 39.2 una disposicion para que el mismo estableciese “la
Ley posibilitara la investigacion de la paternidad y el derecho a conocer el propio origen

bioldgico”C.

Por otro lado, la jurisprudencia también ha defendido esta tesis, afirmando que la
posibilidad de conocer el origen biologico queda intimamente relacionada con la dignidad

de la persona, ademas de contribuir al libre desarrollo de su personalidad.

Asi, en la STS de 21 de septiembre de 1999, mediante la cual, como se vera, se declaro
la inconstitucionalidad sobrevenida de los articulos de la normativa espafiola de caracter
registral civil que posibilitaban el parto anénimo en Espafia, el Tribunal Supremo
determind que dicha normativa menoscababa gravemente el articulo 10 de la Constitucion
espanola, “al afectar a la misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables
inherentes a ella, y al libre desarrollo de su personalidad”®*. En el mismo sentido, en la
STS de 22 de mayo de 2000 se afirmd que “el derecho a conocer la propia filiaciéon
bioldgica, incluso con independencia de la juridica, se erige como un derecho de la
personalidad que no puede ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identidad
personal y cuyo fundamento hay que buscarlo en la dignidad de la persona y en el

desarrollo de la personalidad”®?.

Por dltimo, cabe recordar que Espafia ha ratificado toda una serie de convenios
internacionales vinculantes que recogen o bien el derecho a la identidad como derecho
sustantivo e independiente de los demas, o bien algunas de sus manifestaciones, entre los

que cabe destacar la Convencion sobre los Derechos del Nifio o el Convenio Europeo de

49 1d.

%0 Nieto Alonso, A., “El derecho constitucional a conocer €l propio origen bioldgico”, Dereito: Revista
xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol. 13, n® 1, 2004, p. 152 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1030840; tltima consulta el 04-02-2023).

%1 Sentencia del Tribunal Supremo ndim. 776/1999, de 21 de septiembre de 1999 (STS 5672/1999), FJ 5.
52 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 516/2000, de 22 de mayo de 2000 (STS 4109/2000), FJ 1.
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Derechos Humanos. En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola, la interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales o las
libertades amparadas bajo el texto constitucional debe realizarse conforme a los acuerdos
internacionales o tratados sobre las mismas materias ratificados por Espafia que, ademas,
en virtud del articulo 96.1 de la Constitucion espafiola, pasan a formar parte del

ordenamiento interno.

CAPITULO I1Il. LA IDENTIDAD Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD EN LA
FILIACION ADOPTIVA

1. LA IMPORTANCIA DE LA BUSQUEDA DE LOS ORIGENES EN LA
FILIACION ADOPTIVA

No puede negarse que la identidad del ser humano se basa, en parte, en la existencia de
una esencia que permanece, conformada esta Ultima por toda una serie de caracteristicas
con las que el individuo nace, entre las que destacan, por ejemplo, sus origenes bioldgicos,
entendidos como las circunstancias que envuelven los inicios de un determinado
individuo, como su concepcion, gestacion, o nacimiento®. Por todo ello, la busqueda de
los origenes bioldgicos conforma, en parte, la identidad personal del individuo, hasta tal

punto que “no puede desligarse la idea de los origenes de la identidad personal”,

Evidentemente, esta Gltima idea adquiere especial relevancia en aquellos supuestos de
filiacion adoptiva dado que, en la medida en la que la identidad del adoptado no solo estéa
conformada por su filiacion, sino también por sus origenes biologicos, este ultimo solo

podra completar su historia a través del conocimiento de sus propios origenes®®.

Sin embargo, tal como se adelantd en capitulos anteriores, la busqueda de los propios
origenes por parte del adoptado no siempre ha sido valorada positivamente. De hecho, en

un momento inicial, en la adopcion se asumié que, el hecho de que el adoptado recibiese

%3 De Lorenzi, M., op. cit., p. 105.

54 Guilarte Martin-Calero, C., “Notas sobre el derecho a conocer los origenes bioldgicos”,

La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, n. 9, 2016, S.P. (disponible en
https://www.smarteca.es/my-

reader/SMT20149416 00000000 20160101000000090000?fileName=content%2FDT0000229666_ 2016
0108.HTML &location=pi-2381&publicationDetailsltem=Systematiclndex; Gltima consulta el 04-04-
2023).

55 4.
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cuidados reales por parte de sus padres adoptivos satisfacia de por si sus necesidades con
respecto a su identidad®®. En consecuencia, la manifestacion del adoptado de su deseo de
conocer sus origenes biologicos era percibido, tanto por los padres adoptivos como por

los profesionales del ambito sanitario, como un signo de fracaso de la adopcion®’.

En cambio, en la actualidad, se ha demostrado que la experiencia de aquel que pasa por
un proceso de adopcion no es tan facil y que, en muchas ocasiones, el adoptado necesita
conocer sus origenes para poder completar su propia historia®®. Este cambio de
perspectiva ha sido consecuencia de la elaboracion de multiples estudios que han
demostrado que la busqueda de origenes por parte del adoptado responde a un sentimiento
de pérdida dado que, como consecuencia de la adopcion, la persona adoptada siente su
identidad como una identidad incompleta, generando una necesidad de conocer la historia

de su adopcion®®,

Sin embargo, es importante tener en cuenta que el deseo del adoptado por conocer sus
origenes bioldgicos no implica que, en todos los casos, se manifieste una voluntad de
reencontrarse con su familia biol6gica, por lo que podria calificarse como un deseo de

naturaleza moral o psicoldgica, que pretende responder a determinadas preguntas®®.

1.1. Los fundamentos psicologicos

Como se apunt6 previamente, si bien es verdad que la busqueda de los propios origenes
es una cuestion gue afecta a todo ser humano, la misma adquiere especial relevancia en
los casos de filiacion adoptiva. En este sentido, dados los problemas de identidad
inherentes a la creacion de familias basadas en vinculos psicoldgicos, las personas
adoptadas son mas vulnerables que el resto de los seres humanos en este ambito, por

enfrentarse a importantes dificultades en el desarrollo de su personalidad®?. Sin duda, uno

% Ruiz de Huidobro de Carlos, J., op. cit., p. 123.

57 Bartolomé Tutor, A., op. cit., S.P.

%8 Ruiz de Huidobro de Carlos, J., op. cit., p. 123.

59 Bartolomé Tutor, A., op. cit., S.P.

80 d.

1 Hoopes, J., “Adoption and Identity Formation” en Brodzinsky, D. (ed.) y Schechter, M. (ed.), The
Psychology of Adoption, Oxford University Press, Nueva York, 1990, p. 150 (disponible en
https://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=7WQp2uEnogoC&oi=fnd&pg=PA144&dqg=search+of+ori

gins+adoption&ots=_ CoE76HQPw&sig=8JtmOFANnkOdt iAtOUSpSKsR7cg#v=onepage&q=search%20

0f%200rigins%20adoption&f=false; dltima consulta el 04-04-2023).
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de los principales retos a los que se enfrentan las personas adoptadas es hacer frente a las
preguntas sobre sus propios origenes como, por ejemplo, cual es la identidad de sus padres

bioldgicos o cudles son los motivos por los que fueron abandonados®?.

Asi, en ocasiones, el cuestionamiento de los propios origenes puede derivar en un
sentimiento de duelo o pérdida sobre las personas adoptadas, no solo con respecto a los
padres biolégicos, sino también con respecto a ellos mismos®. Por esta razén, no debe
olvidarse que, con independencia de cuales sean los motivos, a través de la adopcion, un
nifio gana una nueva familia después de haber perdido una antigua familia por lo que, si
bien es verdad que “lo mas frecuente es pensar en la adopcion como una historia de
ganancia, no puede olvidarse la pérdida que estd en el origen de esa ganancia”®. En
relacién con esta Gltima idea, como consecuencia del sentimiento de pérdida derivado de
la adopcion y, por ende, de la separacion de la familia bioldgica, las personas adoptadas
manifiestan, entre otros, baja autoestima, asi como sentimientos tanto de desarraigo como

de falta de pertenencia®®.

Sin embargo, el sentimiento de pérdida no solo genera en las personas adoptadas
sentimientos negativos hacia si mismos o hacia la historia que rodea su adopcion, sino
que también puede suscitar sentimientos de curiosidad respecto de la vida anterior a la
adopcion®®. Precisamente, dicha curiosidad deriva en lo que cominmente se asocia a la
busqueda de origenes en la adopcion, conformada por los deseos o necesidades de obtener
informacidn sobre la historia que rodea la adopcidn, con el objetivo de poder construir su
propia historia personal®’. En este sentido, son multiples las razones que motivan la

busqueda de los propios origenes en la adopcidn, siendo algunos de los mas significativos

62 d.
&3 1d.
8 Palacios Gonzalez, J., “Después de la adopcion: necesidades y niveles de apoyo”, Anuario de Psicologia,
vol. 38, n. 2, 2007, p. 190 (disponible en

https://www.raco.cat/index.php/anuariopsicologia/article/view/74194; dltima consulta el 04-04-2023).

8 Winter, K., y Cohen, O., “Identity issues for looked after children with no knowledge of their origins:
Implications for research and practice”, Adoption & Fostering, vol. 29, n. 2, 2005, p. 49 (disponible en
https://www.researchgate.net/publication/233551754 Identity Issues for Looked after Children with
No_Knowledge_of Their_Origins_Implications for Research_and_Practice; ultima consulta el 04-04-
2023).

% Barroso, R., y Barbosa-Ducharne, M., “Adoption-related feelings, loss and curiosity about origins in
adopted adolescents”, Clinical Child Psychology and Psychiatry, vol. 24, n. 4, 2019, p. 878 (disponible en
https://www.researchgate.net/publication/333974591 Adoption-
related_feelings_loss_and_curiosity_about_origins_in_adopted_adolescents; uUltima consulta el 04-04-
2023).

57 Palacios Gonzalez, J., op. cit., p. 192.
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el deseo de formar una familia, la muerte de un padre adoptivo o las preocupaciones

propias del ambito sanitario®.

Con todo, se ha demostrado que el conocimiento de los origenes por parte de las personas
adoptadas presenta grandes beneficios sobre estos, especialmente desde un punto de vista

psicoldgico, siendo un aspecto fundamental en el desarrollo de su identidad.

1.2. Los fundamentos juridicos

1.2.1. La proteccion del derecho a la identidad del adoptado en el Derecho

internacional

En el &mbito internacional, la proteccién del derecho a la identidad del adoptado se ha
articulado a través del Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la

Cooperacion en materia de Adopcion Internacional de 1993.

En este sentido, el articulo 16 del Convenio establece la obligacion de que las autoridades
centrales de los Estados de origen, en el momento en el que consideren que un
determinado nifio puede ser adoptado, preparen un informe donde se recoja, entre otras
cosas, cierta informacion relativa a la identidad del nifio como, por ejemplo, su historia
médica o la de su familia®®. Sin embargo, en el mismo articulo, se reconocié que, en caso
de que la legislacion del Estado de origen prohiba la divulgacion de la identidad de los

padres biolégicos del nifio, la autoridad central intentara no revelar la identidad de éstos’®.

No obstante, el articulo 30 establecié que las autoridades competentes de los Estados
contratantes deberan garantizar la conservacion de aquella informacién que esté en sus
manos que guarde relacion con los origenes del nifio, especialmente de aquella relativa a
la identidad de los padres biolégicos o al historial médico, tanto del nifio como de la

familia biolégica’™. Ademas, no solo se estableci6 la obligacion de conservar dicha

% Amords, P. et al., “La bsqueda de los origenes en la adopcion”, Anuario de Psicologia, n. 71, 1996, p.
109 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2947985; ultima consulta el 04-04-
2023).

8 Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional (BOE 1 de agosto de 1995).

d.

nd.
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informacién, sino, también, de asegurar el acceso por parte del nifio o de los
representantes de éste, a dicha informacion, siempre que asi lo permita la ley nacional de

cada Estado’2.

1.2.2. La proteccién del derecho a la identidad del adoptado en el Derecho

comunitario

En primer lugar, el Dictamen sobre la adopcion de la Seccién de Asuntos Sociales,
Familia, Educacion y Cultural del Comité Econémico y Social de la Comunidad Europea
de 23 de abril de 1991 present0 el acceso a los origenes como un asunto de interés de las
personas adoptadas, pues “toda persona necesita un anclaje en un tiempo y en un lugar””3,
Sin embargo, se hizo hincapié en la idea de que el acceso a los origenes por parte del
adoptado debe acompariarse de determinadas garantias con el objetivo de no perjudicar
los intereses de todas las partes del tridngulo adoptivo (el nifio, los padres biolégicos y

los padres adoptivos)’.

En segundo lugar, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su
Recomendacion 1443 (2000) de 26 de enero de 2000, en respeto de los derechos de los
nifios en la adopcidén internacional, no solo invito a los Estados a garantizar el derecho
del adoptado a conocer sus origenes a mas tardar cuando estos alcanzasen su mayoria de
edad, sino que también instd a los Estados a eliminar de su normativa nacional toda

disposicion en contrario?®.

En tercer lugar, el Convenio Europeo en materia de adopcién de menores, hecho en
Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 reconocié en su articulo 22, basandose en el
derecho de una persona a conocer tanto su identidad como sus origenes, que la

informacioén relacionada con la adopcion debera ser conservada durante, al menos,

21d.

3 Comité Econdémico y Social de la Comunidad Europea, “Dictamen sobre la adopcion”, 1991 (disponible
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:519921E0807&from=PL; ultima
consulta el 05-04-2023).

#d.
> Parliamentary Assembly of the Council of Europe, “Recommendation 1443 (2000): International
adoption: respecting children’s rights”, 2000 (disponible en

https://pace.coe.int/pdf/36ab95437e75eeb5289¢51415d1d92d3dad41albead4e452c793d21ae7d09c66/rec.
9%201443.pdf; dltima consulta el 05-04-2023).
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cincuenta afios desde su fecha de constitucion’. Ademas, en el mismo articulo, se
determind que el menor adoptado tendréa acceso a aquella informacion que, encontrandose
en poder de las autoridades competentes, guarde relacién con sus origenes’’. Sin embargo,
en el supuesto en el que los padres bioldgicos ostenten el derecho a que no se comparta
su identidad, una autoridad competente tendra la facultad de decidir si, en base a las
circunstancias o derechos tanto del menor como de los padres bioldgicos, es oportuno no
hacer uso de este derecho y, en consecuencia, de transmitir dicha informacion relativa a

la identidad’®.

Finalmente, al igual que ocurria con el derecho a la identidad, en el &mbito comunitario,
el reconocimiento del derecho a la identidad del adoptado se ha articulado a través de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, amparandolo bajo el derecho
a la vida privada del articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos

y de las Libertades Fundamentales.

a. El caso Odievre c. Francia

El caso Odiévre versé sobre el derecho de la interesada, una mujer adoptada abandonada
al nacer, a conocer la identidad de su madre bioldgica, quien dio a luz de forma anonima.
En este sentido, a pesar de que la interesada habia tenido acceso a su expediente de
adopcion, lo que le permitio obtener algunos datos no identificativos de su familia
bioldgica, esta solicitaba conocer determinados datos que le permitiese identificar a su
familia bioldgica para asi tener conocimiento de su historia personal. Sin embargo, la
interesada vio denegada su solicitud en virtud de la normativa francesa que posibilitaba
el anonimato de la madre tanto en el momento del parto como en el del abandono,

derivando en la imposibilidad de obtener sus datos identificativos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 13 de febrero de 2003,
recordo que el derecho a obtener informacion sobre los propios origenes, incluida aquella

informacién relativa a los padres bioldgicos, forma parte del derecho a la identidad, que

6 Convenio Europeo en materia de adopcion de menores de 27 de noviembre de 2008 (BOE 13 de julio de
2011).

1d.

8 1d.
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queda amparado por el derecho a la vida privada y familiar recogido en el articulo 8 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos apuntd que la cuestion del
acceso a la informacién sobre los propios origenes no es de la misma indole cuando se
pretende acceder al expediente de un menor acogido (como en el caso Gaskin c. Reino
Unido) o llevar a cabo pruebas de paternidad (como en el caso Mikuli¢ c. Croacia) que

cuando se pretende acceder a la identidad de los padres bioldgicos®.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determind que este ultimo
supuesto deriva en un conflicto de intereses privados (el derecho a conocer los origenes
de la hija versus el derecho a la intimidad de la madre bioldgica, en este caso) que no son
facilmente conciliables®!. Ademas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos destacd
el hecho de que, en el caso concreto, las partes fuesen dos adultos, lo que parece indicar
que en el caso de que el hijo fuese menor de edad la conclusion del Tribunal podria haber

sido distinta®2.

Con todo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determind que, en el caso concreto,
no se estaba vulnerando el derecho de la interesada a su vida privada porque la normativa
francesa del momento que posibilitaba el parto anénimo trataba tanto de encontrar un
equilibrio como de garantizar una proporcion suficiente entre los intereses en conflicto®?.
Ademas, considerd que el hecho de que la interesada hubiese tenido acceso a cierta
informacidn no identificativa sobre su familia de origen posibilitaba el conocimiento de

sus origenes, a la vez que protegia los intereses de terceros®.

Sin embargo, algunos Jueces decidieron emitir un voto particular conjunto en el que
opinaron que, en el caso concreto, no se estaba respetando la ponderacion de intereses.
En este sentido, alegaron que el derecho de veto previsto en la legislacion francesa no

garantizaba equilibrio alguno entre los intereses de las partes pues la decision de la madre

78 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos niim. 42326/98, de 13 de febrero de 2003, FJ 29.
8 Ibid., FJ 43.

8 Ibid., FJ 44.

82 d.

8 Ibid., FJ 46.

8 Ibid., FJ 48.
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se entendia como un veto absoluto frente a cualquier pretension, con independencia de la
legitimidad de esta Gltima®. Asi, sefialaron que le decision de la madre vinculaba
permanentemente al menor, sin que la normativa francesa dotase a este ultimo de ningln
medio de defensa para impugnar la decision de la madre, por lo que “la madre tiene un
derecho discrecional a traer al mundo a un nifio que sufre y a condenarlo a la ignorancia

de por vida™®,

b. El caso Godelli c. Italia

El caso Godelli verso sobre el derecho de la interesada, una mujer adoptada abandonada
al nacer, a conocer la identidad de su madre bioldgica, quien dio a luz de forma anénima.
En este caso, a diferencia de lo ocurrido en el caso Odiévre, a la interesada se la habia
denegado, incluso, el acceso a informacion no identificativa sobre su familia biologica,
lo que le habria permitido rastrar algunos de sus origenes, derivando en un grave perjuicio

personal ante la imposibilidad de conocer su historia personal.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 25 de septiembre de 2012,
apunto que la denegacion de la solicitud de informacion sobre sus origenes por parte de
la interesada se realiz6 sin ponderacion alguna de los intereses en conflicto®’. En este
sentido, la legislacion italiana no solo no permitia la revelacion de la identidad de la madre
bioldgica, sino que tampoco permitia solicitar el acceso a informacion no identificativa
sobre los propios origenes de aquellas personas adoptadas abandonadas al nacer como

consecuencia de un parto anénimo®,

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determind que, en el caso concreto, se
estaba vulnerando el derecho de la interesada a su vida privada porque la normativa
italiana no establecia ningun equilibrio entre los derechos o intereses en juego, dando una

preferencia ciega al derecho a la intimidad de la madre biol6gica®.

8 Ibid., FJ 7.

8 |d.

87 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos niim. 33783/09, de 25 de septiembre de 2012, FJ
55.

8 |bid., FJ 58.

8 Ibid., FJ 57.
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Con todo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce el derecho a obtener
informacidn sobre los propios origenes como parte del derecho a la identidad en supuestos
de filiacion adoptiva, quedando el mismo amparado bajo el derecho a la vida privada
recogido en el articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
reconoce que, en supuestos de filiacion adoptiva, concurre un conflicto de intereses
privados que requiere que los Estados logren un justo equilibrio entre los intereses en

conflicto.

1.2.3. La proteccion del derecho a la identidad del adoptado en el Derecho espariol

Con respecto a la adopcién internacional, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcion Internacional reconocio expresamente el derecho de las personas adoptadas a
conocer sus origenes biologicos como consecuencia “de la trascendencia de esta cuestion

desde la perspectiva del libre desarrollo de la personalidad de las personas adoptadas”®.

Asi el articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional,
modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, reconoce el derecho de las personas adoptadas, bien una
vez alcanzada la mayoria de edad o bien con antelacion acompafiadas de sus
representantes legales “a conocer los datos que sobre sus origenes obren en poder de las
Entidades Publicas, sin perjuicio de las limitaciones que pudieran derivarse de la
legislacion de los paises de procedencia de los menores™®. A tal fin, el mismo articulo
establece la obligacion para las Entidades Publicas de garantizar la conservacion de la
informacidn que este en su poder sobre los origenes de la persona adoptada, con especial
atencion a aquella informacion relacionada con la identidad de los progenitores o la

historia médica, tanto de la persona adoptada como de su familia biolégica®.

Con respecto a la adopcidn nacional, si bien es verdad que la busqueda de origenes de los
adoptados, como parte de su derecho a la identidad, estaba prevista en el articulo 180 del

Cadigo civil, la Ley 26/2015 de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a

9 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional (BOE 29 de diciembre de 2007).
% 1d.
9 1d.
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la infancia y a la adolescencia regul6 esta cuestion de una forma mas completa®. En este
sentido, tras la modificacion de los articulos 180.5 y 180.6 del Cédigo civil, se reconoce
el derecho de las personas adoptadas, adultas 0 menores de edad acompafadas de sus
representantes legales, a conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos. Sin embargo,
este derecho se vio reforzado al establecer la obligacion para las Entidades Publicas de
asegurar la conservacion de dicha informacion durante, al menos, cincuenta afios desde
la constitucidn de la adopcion, especialmente de aquella informacion relacionada con la
identidad de los padres bioldgicos o el historial médico, tanto de la persona adoptada
como de su familia bioldgica, a los Unicos efectos de que la persona adoptada pueda hacer

uso de su derecho a conocer sus origenes biol6gicos.

CAPITULO IV. LOS CONFLICTOS DE DERECHOS EN RELACION CON LA
BUSQUEDA DE ORIGENES EN LA FILIACION ADOPTIVA

Es incuestionable que la historia de la adopcion, asi como la informacion que la rodea, no
pertenece Unicamente al adoptado, sino que también pertenece a sus padres adoptivos o

bioldgicos, formando la historia de la adopcion parte de la intimidad de estos Gltimos®*.

En consecuencia, uno de los principales motivos por los cuales el derecho del adoptado a
conocer sus origenes bioldgicos ha sido objeto de debate durante tanto tiempo, ha sido el
conflicto de derechos e intereses que puede darse entre las diferentes partes del triangulo
adoptivo, entendido este Gltimo como las relaciones que se establecen entre el adoptado,

la familia adoptiva y la familia biologica.

En este sentido, los derechos e intereses que tienden a entrar en conflicto como
consecuencia del derecho del adoptado a la busqueda de sus propios origenes bioldgicos
son tanto el derecho a la identidad del adoptado (que, como se ha defendido en capitulos
anteriores, se fundamenta en el derecho del libre desarrollo de la personalidad), como el
derecho a la intimidad de los padres adoptivos o bioldgicos. Por lo tanto, tanto el debate
doctrinal como jurisprudencial ha girado en torno a cudl de dichos derechos e intereses

debe prevalecer, por tratarse de derechos e intereses de caracter dificilmente conciliables.

9 Adroher Biosca, S., “La nueva regulacion de la adopcion en Espafia en interés superior del menor”,
Revista Critica de Derecho Inmaobiliario, n°® 769, 2018. p. 2431 (disponible en https://vlex.es/vid/nueva-
regulacion-adopcion-espana-782196909; ultima consulta el 12-03-2023).

% Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gdmez Bengoechea, B., op. cit., p. 19.
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Evidentemente, en la medida en la que tanto el derecho del adoptado a la busqueda de sus
origenes bioldgicos como el derecho de los padres, tanto adoptivos como bioldgicos, a la
intimidad descansan sobre derechos amparados bajo la Constitucion espafiola, sin que,
ademas, ninguno de ellos sea absoluto, deben valorarse los derechos e intereses de todas

las partes en una situacion de igualdad para, posteriormente, primar uno u otro®,

Con todo esto en mente, a continuacion, se defendera como, el derecho a la intimidad de
los padres, tanto adoptivos como bioldgicos, no puede prevalecer sobre el derecho del
adoptado a conocer sus origenes bioldgicos, pues, dado que el articulo 176.1 del Cédigo
civil establece que la adopcion “tendra en cuenta siempre el interés del adoptando”,
afirmar lo contrario seria tergiversar la institucion de la adopcién®. En consecuencia, en
la medida en la que el interés superior del menor se presenta como un principio
fundamental en la institucion de la adopcion, este “debe tenerse en cuenta siempre en
primer lugar antes que cualquier otro interés legitimo™®’. Por todo ello, el fin de la
adopcion, como institucion de proteccion de la infancia en situacion de abandono, debe
ser velar por el interés superior del adoptado, no por los intereses del resto de actores del

triangulo adoptivo, esto es, los padres adoptivos o bioldgicos.

1. LOS CONFLICTOS DE DERECHOS ENTRE EL ADOPTADO Y SUS
PADRES BIOLOGICOS

El conflicto de derechos e intereses entre el derecho del adoptado a conocer sus origenes
bioldgicos, y el derecho de los padres biolégicos a su intimidad adquiere especial
relevancia en los casos de adopcion nacional pues, en estos casos, salvo excepciones
puntuales como, por ejemplo, los supuestos de abandono, la Administracion dispondra,

al menos, de los datos relativos a la identidad de la madre bioldgica®.

Sin embargo, en Espafia, la realidad no siempre ha sido esta. En este sentido, el articulo

47.1 de la Ley de Registro Civil de 1957 establecia que “en la inscripcion de nacimiento

% Aznar Domingo, A. y Minguez Ferruz, P., op. cit., S.P.

% Vela Sanchez, A., “El derecho del adoptado a conocer sus origenes bioldgicos”, Diario La Ley, n® 7526,
2010, S.P (disponible en
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1ICTEAA
KMTSzNTU7Wy1KLizPw827DMINS8BKIQAX0k GCAAAAA=WKE; dltima consulta el 11-03-2023).
9 Aznar Domingo, A. y Minguez Ferruz, P., op. cit., S.P.

% Vela Sanchez, A., op. cit., S.P.

25


https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAkMTSzNTU7Wy1KLizPw827DM9NS8klQAX0k_GCAAAAA=WKE
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAkMTSzNTU7Wy1KLizPw827DM9NS8klQAX0k_GCAAAAA=WKE

constara la filiacion materna siempre que en ella coincidan la declaracion y el parte o
comprobacion reglamentaria®®®. Ademas, el articulo 167 del Reglamento de la Ley del
Registro Civil de 1958 establecia que “el parte o declaracion de los profesionales y
personal de establecimientos sanitarios que tengan obligacion de guardar secreto no se

referira a la madre contra su voluntad”1%,

Cabe mencionar que dicha normativa registral se mantuvo vigente incluso una vez
aprobada la Constitucion espafiola. En consecuencia, hubo una época en la que la
normativa espafiola de caracter registral civil contradecia lo dispuesto en el texto
constitucional, a través del cual se habian consagrado principios como la dignidad de la
persona, el libre desarrollo de la personalidad e, incluso, en conexion con estos ultimos,

el principio de la libre investigacion de la paternidad?®°Z.

De hecho, parte de la doctrina apuntaba que “si hemos de adaptar la regulacion civil de
la filiacion a las disposiciones constitucionales, no se pueden mantener vigentes aquellas
normas que, sin justificacion, estén lesionando los derechos de unos ciudadanos como
consecuencia de una protecciéon excesiva de los derechos de otros™%2. En relacion con
esta Ultima idea, se entendia que el hecho de que la normativa espafiola de caracter
registral civil permitiese el parto anonimo, posibilitando la ocultacion de la identidad de
aquellas madres que daban a luz con la intencién de dar a sus hijos en acogimiento o
adopcion atendiendo exclusivamente a su propia voluntad, implicaba la primacia del
derecho a la intimidad de la madre bioldgica, en detrimento del derecho del hijo a conocer

sus origenes®®3,

Sin embargo, no fue hasta el afio 1999, en su STS de 21 de septiembre de 1999, cuando
el Tribunal Supremo declar6 la inconstitucionalidad del parto anénimo, a través de la

declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 47.1 de la Ley de Registro

9 Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil (BOE 10 de junio de 1957).

100 Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil
(BOE 11 de diciembre de 1958).

101 De 1a Iglesia Monje, M., “El derecho del adoptado a conocer su identidad bioldgica. La importancia de
los datos contenidos en la inscripcion registral”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, vol. 95, n. 775,
2019, p. 2538 (disponible en https://vlex.es/vid/derecho-adoptado-conocer-identidad-842489700; Gltima
consulta el 12-03-2023).

102 Vidal Prado, C., op. cit, p. 276.

13 |bid., p. 275.
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Civil de 1957, ademas de la inaplicacion, por derogacion de la cobertura legal, de los
articulos 167 y 187 del Reglamento de la Ley del Registro Civil de 1958.

El Tribunal Supremo afirmé que el hecho de que la normativa registral posibilitase la
ocultacion de la identidad de la madre bioldgica, por su propia voluntad “pugnan con el
principio de libre investigacion de la paternidad, y con el de igualdad, ademé&s de
erosionar gravemente el articulo 10 de la Constitucion Esparfiola, al afectar a la misma
dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables inherentes a ella, y al libre desarrollo
de su personalidad”®, Ademas, el Tribunal Supremo afiadié que la normativa situaba a
la madre biol6gica en una situacion relevante frente al hijo, quien “ademas, pierde por
completo el nexo que le permitiria, en su momento, conocer su verdadera filiacion, debido
a un acto voluntario de la madre, expresivo de su no asuncion de la maternidad y sus

responsabilidades inherentes™1%,

De hecho, el Tribunal Supremo fallé que la madre bioldgica no puede negar al hijo el
hecho de su filiacion, especialmente teniendo en cuenta el derecho de las personas a
conocer su herencia genética como consecuencia de la creciente relevancia de las
investigaciones que demuestran la influencia de las interrelaciones bioldgicas que se

desprenden de los antecedentes genéticos®®.

Ademas, cabe apuntar que, el Tribunal Supremo, en su STS de 22 de mayo del 2000,
siguio el mismo criterio, pero, esta vez, menciond expresamente el derecho del nifio a
conocer a sus padres desde que nace, amparado bajo el articulo 7 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, “que concreta el principio general del
interés del menor y lo relaciona con el derecho del nifio a conocer a sus padres desde que

nace”197

Asi las cosas, a pesar de que, actualmente, tanto la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcidén Internacional como el Cédigo civil reconocen el derecho de las personas
adoptadas a conocer los datos sobre sus origenes biologicos, esta cuestion sigue

suscitando controversias, especialmente en relacion con aquellas adopciones constituidas

104 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 776/1999 de 21 de septiembre de 1999 (STS 5672/1999), FJ 5.
105 |d

106 |,

107 De la Iglesia Monje, M., op. cit., p. 2538.
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con anterioridad a la declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa de
caracter registral civil previamente mencionada, dado que la Administracion suele alegar
que dicha normativa permitia, en el momento del nacimiento, la ocultacion de la identidad

de la madre.

Aun con todo, la jurisprudencia actual mantiene que la primacia del derecho a la busqueda
de los origenes biologicos del adoptado frente al derecho a la intimidad de los padres
biolégicos queda justificada por la legitimidad de su fin, siendo el resultado de la

ponderacion del conflicto de derechos e intereses proporcionado®,

Asi queda reflejado en la SAP de Cantabria de 1 de abril de 2019, en la que la Audiencia
Provincial de Cantabria incidié en como el derecho del hijo a conocer su identidad y, en
consecuencia, su origen bioldgico, debe prevalecer frente al derecho a la intimidad de la
madre bioldgica. En concreto, la sentencia versé sobre el derecho de la interesada, una
mujer adoptada, a conocer sus origenes biologicos, después de que el Instituto Cantabro
de Servicios Sociales denegase su peticion al entender que prevalecia sobre el derecho de
la interesada la normativa de caracter registral vigente al tiempo de su nacimiento, que

posibilitaba a la madre biol6gica mantener en secreto su identidad.

En la sentencia, la Audiencia Provincial de Cantabria califico el derecho a conocer los
origenes bioldgicos como un derecho a la personalidad que, en caso de negarse a la
persona, supondria la vulneracion del derecho a la identidad de esta Gltimal®. Ademas,
ubico el fundamento de dicho derecho tanto en la dignidad como en el libre desarrollo de

la personalidad del individuot°.

En base a lo anterior, la Audiencia Provincial de Cantabria concret6 que, en atencion al
caso concreto, a pesar de que en el momento del nacimiento de la interesada la normativa
de caracter registral permitio que la madre biolégica optase por la ocultacion de su
identidad en base su derecho a la intimidad, resulta que dicho derecho no es absoluto!*?,

En este sentido, el derecho a la intimidad de la madre biologica tiene como limite el

108 g

109 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria nim. 192/2019 de 1 de abril de 2019 (SAP S
128/2019), FJ 2.

110 |d

11 1bid., FJ 3.
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derecho del hijo a conocer sus origenes biolégicos el cual, por ser un derecho fundamental
de la persona, insito en la personalidad, que, ademas, aparece expresamente recogido en
el articulo 180.5 del Codigo civil, debe prevalecer sobre el derecho a la intimidad de la
madre bioldgica'®?. En consecuencia, “la proteccion de la intimidad de la madre debe

ceder frente al derecho del hijo a conocer su identidad y su origen biologico”**3.

2. LOS CONFLICTOS DE DERECHOS ENTRE EL ADOPTADO Y SUS
PADRES ADOPTIVOS

A pesar de que, tanto por parte de la doctrina como por parte de la jurisprudencia, el
debate sobre el derecho del adoptado a conocer sus propios origenes bioldgicos se ha
centrado en el conflicto de derechos e intereses entre el adoptado y su familia bioldgica,
no debe olvidarse el conflicto de derechos e intereses que puede producirse en otro de los
vértices del tridngulo adoptivo, compuesto por las relaciones entre el adoptado y su
familia adoptiva. Asi, en muchas ocasiones, pueden llegar a ser los propios padres
adoptivos quienes obstaculicen el derecho de sus hijos a conocer sus origenes biologicos
bien sea a través de su negativa a comunicar a estos Ultimos su condicion de adoptados o

a través de su negativa a asistirles en la basqueda de sus origenes.

2.1. La negativa de los padres adoptivos a comunicar a su hijo su condicion de

adoptado

Los profesionales de la adopcién han identificado la manera en la que los padres
adoptivos comparten con sus hijos la historia de la adopcidn, asi como la informacion que
la rodea, como uno de los retos mas relevantes en casos de filiacion adoptival!#. En este
sentido, muchos padres adoptivos pueden sentir cierto recelo a lo que ha sido denominado
como “apertura en la comunicacion”, entendida como “el grado en el que la familia
comparte informacion sobre la adopcion en un ambiente que favorece la expresion de

emociones relacionadas con ella”'®. De hecho, pueden darse casos en los que el nivel de

12 |,
13 |

114 Brodzinsky, D., op. cit., p. 200.

115 Martin, N. y Corral, S., “Search and Communication About Origins in Internationally Adopted Young
Adults in Spain: A Phenomenological Perspective”, Journal of Family Issues, vol. 43, n. 6, 2022, p. 1629
(disponible en
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0192513X211029257?casa_token=cOLU8FygtTgAAAAA.
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apertura en la comunicacion por parte de los padres adoptivos sea nulo, derivando,
incluso, en la negativa a comunicar a sus hijos su condicién de adoptado, implicando que,

en la practica, muchos adoptados no conozcan el hecho de su adopcion.

Son muchos los motivos por los cuales los padres adoptivos pueden optar por dicha
postura frente al hecho de la adopcidn de sus hijos. Por un lado, muchos padres adoptivos
siguen entendiendo la adopcion como un medio para satisfacer los deseos o las
necesidades de aquellas parejas que, por diversos motivos, no pueden tener hijos. En este
sentido, a pesar de que la concepcion tradicional de la adopcion se ha ido abandonando
progresivamente, muchos padres adoptivos ven la adopcién como un medio para crear la
simulacion de una paternidad biologica que, consecuentemente, implica la separacién
total tanto de la familia biolégica como de la historia del nifio*!6. Por otro lado, muchos
padres adoptivos creen que, como consecuencia del conocimiento de la adopcion,
perderan a sus hijos, basandose en una concepcién de la paternidad adoptiva inferior a la
paternidad biolégica®!’. Finalmente, en muchas ocasiones, los argumentos de los padres
adoptivos giran en torno al miedo del sufrimiento que el nifio pueda experimentar como

consecuencia de que este conozca la historia que rodea su adopcion®?e,

2.1.1. (Existe, o deberia existir, una obligacién de los padres adoptivos de

comunicar a su hijo su condicion de adoptado?

Asi, a pesar de que los profesionales de la psicologia argumentan que lo mas beneficioso
para el nifio es la comunicacion del hecho de la adopcion, aln pueden darse casos de
padres adoptivos que no compartan dicha opinion, privando a sus hijos de una

informacidn esencial para el desarrollo de su personalidad.

No obstante, a mi juicio, como se defenderd, la importancia de que los padres adoptivos
comuniquen a su hijo su condicién de adoptado no solo radica en fundamentos
psicolégicos, sino también en fundamentos juridicos. En este sentido, la persona adoptada

solo podra ejercer su derecho a conocer sus origenes bioldgicos si conoce su condicion

V04hbyHZ9Ms1m4nrSXAPODGDrzZWALQLIOROKNiMcCt7Fdli9te]Z OW22XpZealSnch2rTt52AQq;
Gltima consulta el 09-04-2023).

116 Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gomez Bengoechea, B., op. cit., p. 69.

17 |id., p. 70.

18 |pid., p. 71.
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como tal lo que, a su vez, se encuentra condicionado por el deseo o voluntad de los padres

adoptivos a compartir dicha informacion.

Cabe, entonces, plantearse si, desde un punto de vista juridico, los padres adoptivos

tienen, o deben tener, la obligacion de informar a sus hijos sobre su filiacion adoptiva.

a. Estudio de la cuestion desde el Derecho autondmico

Para el andlisis de esta cuestion resulta esencial examinar la normativa autonomica
catalana en la materia. En este sentido, la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo
del Cdédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, reconocié expresamente
el derecho del adoptado a ser informado sobre sus propios origenes en su articulo 235-
4919, Sin embargo, el aspecto mas novedoso de dicha normativa fue que se establecié
una obligacion a los padres adoptivos de informar al hijo adoptado sobre la adopcién en
su articulo 235-50 que, en suma, supone la obligacion de los padres adoptivos a

comunicar a sus hijos su condicién de adoptados*?°,

Asi, el articulo 235-50 del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia reza que “los
adoptantes deben hacer saber al hijo que lo adoptaron, tan pronto como este tenga
suficiente madurez o, como maximo, cuando cumpla doce anos, salvo que esta
informacion sea contraria al interés superior del menor”*?*, En la medida en que la
doctrina entiende este articulo como una obligacion instrumental del derecho del
adoptado a ser informado sobre sus propios origenes recogido en el articulo 253-49 del
libro segundo del Cédigo civil de Catalufia’??, puede argumentarse que el fin del
legislador catalan al incluir dicha disposicion fue, precisamente, garantizar el ejercicio
del derecho del adoptado a conocer sus origenes, imponiendo a los padres adoptivos una
obligacion de comunicar a sus hijos adoptivos su condicion como tales, con el objetivo

de impedir la apropiacién de dicha informacion por parte de estos ultimos.

119 | ey 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la
familia (BOE 21 de agosto de 2010).

120 |d
21,
122 gospedra Navas, F. y de Paula Puig Blanes, F., Comentarios al Cédigo Civil de Catalufia, Editorial
Civitas, Pamplona, 2013, S.P. (disponible en https://proview-thomsonreuters-

com.eul.proxy.openathens.net/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fcodigos%2F108108394%2Fv
2.7&titleStage=F&title Acct=i0ace3e330000016373eae4fd18c754ecHs|=e&eid=fc9840821f2f01f84a287a
239b428c25&eat=a-108108394&pg=1&psl=&nvgS=false; ultima consulta el 09-04-2023).
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Con todo, el articulo 235-50 del libro segundo del Codigo civil de Catalufia establece que
los padres adoptivos, a la hora de determinar el momento exacto en el que cumplir dicha
obligacion, deben, en primer lugar, atender al nivel de madurez del nifio. En
consecuencia, los padres adoptivos gozan de cierta discrecionalidad a la hora de hacer
saber a sus hijos que los adoptaron, pues de ellos dependera determinar cuando estos
altimos ostentan una madurez suficiente. Sin embargo, parece que el legislador catalan

intento limitar dicha facultad fijando el limite maximo de los doce arios.

No obstante, en Gltima instancia, el articulo 235-50 del libro segundo del Codigo civil de
Catalufia contempla la consideracion del interés superior del menor como una excepcion
a dicha obligacion de los padres adoptivos. Si bien es verdad que dicha disposicion no
establece quien debe valorar si, en el caso concreto, la revelacion de la informacion sobre
el hecho de la adopcion resulta contraria, 0 no, al interés superior del nifio, puede
entenderse que, al igual que ocurre con la determinacion del nivel de madurez suficiente,
la cuestion de valorar el interés superior del menor también se ampara en la
discrecionalidad de los padres adoptivos. Sin embargo, como se estudiara en el apartado
siguiente, a mi juicio, resulta dificil defender que el conocimiento del adoptado menor de

edad de su condicién como tal pueda ir en contra de su beneficio e interés.

Aun con todo, la doctrina defiende que, en todo caso, dicha obligacién debe cumplirse
por parte de los padres adoptivos una vez que su hijo alcance la mayoria de edad o la
emancipacion, pues, de lo contrario, se estaria vulnerando su derecho “incondicional” a

conocer su origen en virtud de lo dispuesto en el articulo 253-49%23,

b. Estudio de la cuestion desde el Derecho comun

A pesar de que en el Derecho comun no existe un reconocimiento autbnomo o expreso de
la obligacion de los padres adoptivos a comunicar a su hijo su condiciéon de adoptado,
parece que esta podria subsumirse bajo el tenor del articulo 154 del Codigo civil, relativo
a la patria potestad, en el cual establece que “la patria potestad, como responsabilidad
parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y

con respeto a sus derechos, su integridad, su integridad fisica y mental”.

123 Sospedra Navas, F. y de Paula Puig Blanes, F., op. cit., S.P.
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Asi, el articulo 154 del Cédigo civil fija el beneficio o interés del hijo como la base del
ejercicio de la patria potestad. Dicha postura ha sido ampliamente defendida por la
jurisprudencia, refiriéndose al beneficio o interés del hijo como el “fin ultimo” de la patria
potestad. Por ejemplo, el Tribunal Supremo, en su STS de 12 de febrero de 1992 afirmé
que “la regulacion de cuantos deberes y facultades configuran la patria potestad, siempre
esta pensada y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que es comun para el conjunto
de las relaciones paterno-filiales™'?*. Ademas, en su STS de 25 de junio de 1994 concret6
que “la potestad atribuida a los padres se dirige al interés de los hijos y exige el
cumplimiento de los deberes que impone”!?°, En consecuencia, el Tribunal Supremo, en
su STS de 31 de diciembre de 1996 establecid que, en la medida en la que la patria
potestad debe, en todo caso, ser ejercida en beneficio o interés de los hijos de acuerdo con
su personalidad, “es rechazable todo ejercicio que entrafie beneficio exclusivo del titular,

0 cuando en su ejercicio se prescinda de la propia personalidad del menor”1?8,

Cabe, entonces, plantearse si, en virtud del articulo 154 del Codigo civil, que establece el
beneficio e interés del nifio como base de la patria potestad, los padres adoptivos deberian
comunicar a sus hijos su condicién de adoptados. Para ello, es preciso analizar si esta
cuestion responde efectivamente al interés del menor siendo la respuesta, a mi juicio,

afirmativa.

Por un lado, desde un punto de vista ético, la historia de la adopcién forma parte, no solo
del pasado del nifio adoptado, sino también de su presente, por lo que el nifio requiere del
conocimiento de dicha informacion que rodea su adopcion “para construirse, para
desarrollarse y para poder crecer armonicamente”*?’. En consecuencia, podria afirmarse
que en, en el caso de que los padres adoptivos opten por ocultar a su hijo su condicién de
adoptado, estos estarian apropiandose de una informacién a la que el menor no tiene
posibilidad de conocer por si mismo, valiéndose de la situacion de privilegio que concede
la autoridad parental con el unico fin de utilizar dicha informacion en su propio

beneficiol?,

124 gentencia del Tribunal Supremo nim. 122/1992, de 12 de febrero de 1992 (STS 1078/1992), FJ 3.

125 gentencia del Tribunal Supremo nim. 630/1994, de 25 de junio de 1994 (STS 4931/1994), FJ 2.

126 Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1165/1996, de 31 de diciembre de 1996 (STS 7658/1996), FJ 4.
127 Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gomez Bengoechea, B., op. cit., p. 20.

128 |pid., p. 19.
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Por otro lado, desde un punto de vista psicoldgico, dado que la identidad bioldgica es una
dimensién de especial relevancia en la configuracion de la identidad del ser humano, el
nifio adoptado que desconozca su condicién como tal nunca llegara a construir o sentir
una identidad completa. Asi, si bien es verdad que entre los profesionales de la adopcion
no existe un consenso sobre cual deberia ser la edad ideal de inicio en la comunicacion
de los origenes, se ha demostrado que el secreto sobre el hecho de la adopcidon por parte
de los padres adoptivos suele causar ansiedad e inquietud en la familia e, incluso el
aislamiento del nifio lo que, claramente, puede resultar perjudicial para el menor, pues
puede mermar su confianza e, incluso, su capacidad de relaciéon con los deméas'?®. En
cambio, son muchos los beneficios que derivan del hecho de que los padres adoptivos
favorezcan una comunicacion abierta con sus hijos en este sentido, como un mejor ajuste
psicolégico, menos problemas de conducta o una mejor autoestima que, en Ultima

instancia, posibilitan que los nifios adoptados desarrollen una identidad mas positiva*,

Teniendo esto en mente, puede afirmarse que el conocimiento del adoptado de su
condicién como tal responde a su beneficio e interés desde una perspectiva ética o
psicoldgica pues favorecerd, no solo el desarrollo del nifio, sino también la preservacion
de su identidad. En consecuencia, el que los padres adoptivos comuniquen a sus hijos su
condicion de adoptados podria ampararse bajo el deber de actuar conforme al beneficio e

interés del hijo en el ejercicio de la patria potestad del articulo 154 del Cédigo civil.

Ademas, no debe olvidarse que el articulo 154 del Cddigo civil también establece que el
ejercicio de la patria potestad debe ejercerse respetando los derechos de los hijos. En este
sentido, desde un punto de vista juridico, el conocimiento por parte del nifio de su
condicion de adoptado es un requisito previo para que éste pueda ejercer su derecho a
conocer sus propios origenes el cual, como se defendid en capitulos anteriores, dignifica
a la persona, a la vez que favorece su libre desarrollo de la personalidad. Evidentemente,
el conocimiento del adoptado de su condicion como tal no supondra siempre que éste
quiera ejercer su derecho a conocer sus origenes, pero solo asi tendra la posibilidad real

de hacerlo. Asi, dado que la familia debe ser entendida como un instrumento que fomente

129 |bid., p. 33.

130 Santona, A. et al., “Talking about the Birth Family since the Beginning: The Communicative Openness
in the New Adoptive Family”, International Journal of Environmental Research and Public Health, vol.
19, n. 3, 2022, p. 1 (disponible en https://www.mdpi.com/1660-4601/19/3/1203; dltima consulta el 09-04-
2023).
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el libre desarrollo de la personalidad de los hijos, el derecho a conocer los origenes
bioldgicos, como parte del derecho a la identidad, debe ser un derecho respetado por parte
de los padres adoptivos en el ejercicio de la patria potestad en virtud del articulo 154 del

Cddigo civil.

Por todo lo anterior, los padres adoptivos deben salvaguardar dicha informacion con el
fin de devolvérsela a sus hijos en funcion de sus edad, capacidad o madurez, siendo una
tarea que, en ningln caso, puede derivar en su privacion®.. De lo contrario, se estaria
vulnerando no solo el beneficio o interés del nifio, sino también su derecho a la basqueda
de sus propios origenes, como parte del derecho a la identidad personal, basado tanto en

la dignidad como en libre desarrollo de la personalidad.

Aun con todo, cabe apuntar que, evidentemente, se trata de un conflicto de dificil solucién
en la practica pues la revelacion de dicha informacién siempre va a depender de la

voluntad de los padres adoptivos de compartir dicha informacién con sus hijos.

2.2. La negativa de los padres adoptivos a asistir a su hijo en la busqueda de sus

origenes

La negativa por parte de los padres adoptivos a comunicar a sus hijos su condicion de
adoptados no es la Unica situacion que puede derivar en un conflicto de derechos e
intereses en dicho vértice del triangulo adoptivo. En este sentido, también podria darse la
situacion de que los padres adoptivos, aun manteniendo una comunicacion abierta con
sus hijos con respecto al hecho de su adopcion, se nieguen a que estos ultimos accedan a

la informacion de la que dispongan las Entidades Publicas sobre sus origenes.

En relacion con esta Ultima idea, como se apunto en capitulos anteriores, tanto el articulo
180.6 del Cddigo civil como el articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcion Internacional, establecen que tendran derecho a conocer los datos sobre sus
origenes biologicos las personas adoptadas, una vez alcanzada la mayoria de edad o
durante su minoria de edad, pero, en este Gltimo supuesto, a través de sus representantes

legales. Cabe apuntar que la redaccidén de ambos preceptos no resulta del todo acertada

131 Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gmez Bengoechea. B., op. cit., p. 19.
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pues, con respecto al adoptado menor de edad, no es la titularidad del derecho a conocer
los datos sobre sus origenes bioldgicos la que depende de la representacion de sus

representantes legales, sino el ejercicio de dicho derecho®?.

Asi pues, el derecho del adoptado menor de edad a conocer sus origenes bioldgicos se
configura como un derecho de interpretacion restrictiva, pues en la medida en la que éste
quiera ejercer su derecho a conocer sus origenes bioldgicos necesitara de la asistencia de
sus representantes legales, no pudiendo, en ningin caso, ejercerlo en su nombre o

representacion?s3,

En consecuencia, la negativa de los padres adoptivos a asistir a sus hijos en la busqueda
de sus origenes bioldgicos derivaria en la imposibilidad de que estos ultimos ejerciesen
su derecho a conocer sus origenes biologicos. El hecho de que los padres adoptivos
adopten dicha postura ante el deseo o la voluntad de sus hijos por acceder a los datos
sobre sus origenes suele responder al sentimiento de miedo que genera sobre ellos la idea
del encuentro de su hijo con su familia biolégica ante la vinculacién afectiva que podria
surgir entre ambos o, por el contrario, por el sentimiento de miedo ante el dafio que pueda

producir sobre su hijo el rechazo de su familia biol6gica®®.

Evidentemente, todo lo expuesto en el apartado anterior en relacion con la patria potestad
también resulta de aplicacién en este supuesto; en virtud del articulo 154 del Cédigo civil
los padres adoptivos, en el ejercicio de la patria potestad, deben velar por el beneficio e
interés de sus hijos, de acuerdo tanto con la personalidad como con los derechos de éstos.
En consecuencia, a mi juicio, la negativa de los padres adoptivos a asistir a sus hijos en
la basqueda de sus origenes podria derivar, en determinados casos, en un incumplimiento

de los deberes de la patria potestad, por ir en contra de su beneficio e interés.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria ante la negativa de los padres adoptivos a
comunicar a sus hijos su condicion de adoptados, que se presenta como un conflicto de

dificil solucion por su dependencia del deseo o voluntad de los padres adoptivos por

132 palacios Gonzalez, D., “El derecho del adoptado a conocer sus origenes bioldgicos”, Revista de Derecho
Civil, vol. 4, n. 3, 2017, p. 104 (disponible en https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/259;
Gltima consulta el 04-04-2023).

133 De la Iglesia Monje, M., op. cit., p. 2543.

134 Berastegui Pedro-Viejo, A. y Gomez Bengoechea, B., op. cit., p. 74.
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compartir dicha informacion, la negativa de los padres adoptivos a asistir a sus hijos en
la busqueda de sus origenes deriva en un auténtico conflicto de derechos e intereses entre
ambas partes del triangulo adoptivo, en el que claramente se presentan dos posturas

directamente enfrentadas.

Por lo tanto, parece que, ante la negativa de los padres adoptivos a asistir a sus hijos en la
busqueda de sus origenes, los hijos podrian plantear la disputa ante los Tribunales con el
fin de que sea un Juez el que decida en virtud de lo establecido en el articulo 158 del
Caodigo civil. En este sentido, el articulo 158 del Codigo civil habilita el control judicial
en el ejercicio de la patria potestad “como garantia de que ésta se ejerza siempre en
beneficio del hijo, primando el interés de éste”'%. Asi, en la medida en la que los poderes
publicos ostentan la facultad de control sobre el adecuado funcionamiento de la patria
potestad, podran estos ultimos adoptar aquellas medidas necesarias con el fin de

salvaguardar la defensa de los derechos de los menores36.

Asi, el articulo 158.4 del Codigo civil establece que el Juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictara “en general, las demas
disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios”. La doctrina entiende que el articulo 158.4 del Cddigo civil es una
clausula abierta que desvirtta los apartados anteriores, facultando al Juez a acordar todas
aquellas disposiciones que considere oportunas para apartar al menor de un peligro o

evitar que una determinada situacion derive en un perjuicio para este Gltimo 7.

En consecuencia, en caso de un conflicto derivado de la negativa de los padres adoptivos
a asistir a sus hijos en la busqueda de sus origenes ante el deseo de sus hijos a acceder a
dicha informacién, el menor tendria la posibilidad de solicitar ante el Juez que, en virtud
del articulo 158.4 del Cadigo civil, se adoptasen las disposiciones oportunas para ejercer
su derecho, siempre que éste alegase que la imposibilidad de ejercer su derecho a acceder

a los datos sobre sus origenes bioldgicos le supondria algun tipo de perjuicio.

135 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Comentarios al Cadigo Civil, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2013, S.P
(disponible en https://proview-thomsonreuters-
com.eul.proxy.openathens.net/title.html?redirect=true&titleKey=aranz%2Fcodigos%2F126749734%2Fv
4.2&titleStage=F&titleAcct=i0ace3e330000016373eae4fd18c754ec#sl=e&eid=d35551d533371a94d5299
ebc7dc192aa&eat=a-126749734&pg=1&psl=&nvgS=false; Gltima consulta el 09-04-2023).
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Evidentemente, sera el Juez el que, en cada caso, determine si la negativa de los padres
adoptivos a asistir a sus hijos en la busqueda de sus origenes bioldgicos es subsumible
bajo dicho precepto, en funcion de si éste considera que el acceso a dicha informacién

por parte del menor le evitaria, 0 no, determinados perjuicios.

Para ello, debe recordarse que en virtud del articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, “todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
que le conciernan”'%®, Ademas, el mismo articulo establece que los Tribunales, a la hora
de adoptar medidas concernientes a los menores “primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir’’'3, En consecuencia,
el Juez debera decidir si el desconocimiento de los datos sobre sus origenes bioldgicos
por parte del menor supondria un determinado perjuicio para éste atendiendo a su interés
superior, lo que implica que el interés de éste debe prevalecer sobre el de sus padres

adoptivos.

CAPITULO V. ADEMAS DE LA IDENTIDAD BIOLOGICA O GENETICA,
¢QUE OCURRE CON LA IDENTIDAD CULTURAL EN LA FILIACION
ADOPTIVA?

1. LAIDENTIDAD CULTURAL

Como se apuntd en apartados anteriores, la identidad del individuo no solo se compone
de sus caracteristicas personales, sino también de sus vivencias personales, entendidas
estas Ultimas como sus interrelaciones con los demas. Partiendo de esta ultima idea, solo
cabe afirmar que la identidad no es un concepto estatico, sino que éste se recrea tanto
individual como colectivamente, recibiendo una constante influencia del mundo
exterior'*°, De ahi que la cuestion de la identidad del individuo también esté intimamente
relacionada con la cultura, derivando en la dimension de la identidad conocida como

identidad cultural.

138 | ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE 17 de enero de 1996).

139 d.

140 Molano, O., “Identidad cultural: un concepto que evoluciona”, Revista Opera, n°7, 2007, p. 73
(disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4020258; ultima consulta el 20-03-2023).
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En este sentido, la cultura puede definirse como “el conjunto de los rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un
grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras
de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias™#!. Por lo tanto, la
identidad cultural se entiende como el “conjunto de referentes culturales con los que una
persona o un grupo se autodefine se manifiesta o desea ser reconocido”*#?, entre los que
destacan creencias, comportamientos sociales, costumbres, rituales, tradiciones, valores,

lenguas e instituciones de una cultura determinada.

1.1. ;Cabe hablar de un derecho a la identidad cultural?

Son varios los autores que defienden que la titularidad del derecho a la identidad cultural,
entendido como tanto derecho a la identidad como derecho a la cultura, puede ser
abordada desde dos grandes enfoques; como derecho colectivo que protege la comunidad
o como derecho individual que protege la identidad del individuo en la comunidad®*3. En
el presente estudio se partird de esta Ultima concepcion, entendiendo el derecho a la

identidad como un derecho individual.

1.1.1. La proteccion del derecho a la identidad cultural en el Derecho internacional

Por un lado, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
recoge, en su articulo 15, el compromiso de los Estados Parte a reconocer “el derecho de
toda persona a participar en la vida cultural”'**, Aunque dicho articulo no menciona
expresamente la identidad cultural, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, en su Observacion General n® 21 sobre el derecho a

participar en la vida cultural, entendié que dicho derecho puede calificarse de una

141 UNESCO, “Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural”, 2001 (disponible en
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/universal-declaration-cultural-diversity;
Gltima consulta el 09-04-2023).

142 Faundes Pefiafiel, J. “Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural”, Revista de Direito
Internacional, vol. 17, n° 3, 2020, p. 225 (disponible en
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/6990/pdf; ultima consulta el 04-02-2023).
143 |d

144 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1996 (BOE 30 de abril de 1977).
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auténtica libertad, pues éste comprende la eleccién cultural que implica poder escoger

una propia identidad, haciendo referencia a la existencia de una identidad cultural'#.

Por otro lado, la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linguisticas protege expresamente el derecho a la identidad cultural al establecer que los
Estados Parte “protegeran la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa
y linguistica de las minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las

condiciones para la promocion de esa identidad” 148,

1.1.2. La proteccion del derecho a la identidad cultural en el Derecho comunitario

Si bien es verdad que el Convenio Marco del Consejo de Europa para la Proteccion de las
Minorias Nacionales de 1995 reconoce, en su articulo 5, el derecho de las personas
pertenecientes a minorias a “mantener y desarrollar su cultura, asi como preservar los
elementos esenciales de su identidad, a saber, su religion, lengua, tradiciones y
patrimonio cultural”*#’, al igual que ocurria con el derecho a la identidad, en el &mbito
comunitario, el derecho a la identidad cultural se ha articulado, también, a través de la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que la identidad cultural,
en particular, el derecho de los miembros de una minoria a preservar su identidad o a
desarrollar una vida privada de acuerdo con su tradicion, forma parte del derecho a la vida
privada consagrado bajo el articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales.

En este sentido, cabe destacar el caso Chapman c. Reino Unido en el cual la interesada,

una mujer gitana, planted ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que la negativa

145 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Observacion general n® 21: sobre el derecho
de toda persona a  participar en la  vida cultural”’, 2009  (disponible en
https://digitallibrary.un.org/record/679355?In=es; Gltima consulta el 09-04-2023).

146 Asamblea General de las Naciones Unidas, ‘“Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas”, 1992 (disponible en
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/declaration-rights-persons-belonging-
national-or-ethnic; Ultima consulta el 09-04-2023).

147 Convenio Marco del Consejo de Europa para la Proteccion de las Minorias, de 1 de febrero de 1995
(BOE 23 de enero de 1998).
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administrativa del gobierno de Reino Unido a concederle una licencia urbanistica para
instalarse con su familia en una caravana dentro de su propio terreno de tierra suponia

una vulneracién de su derecho a la vida privada o familiar.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 18 de enero de 2001
considero que, en la medida en la que la vida en una caravana refleja una larga tradicion
de la minoria gitana, ésta conforma una parte integral de la identidad étnica de los
interesados como gitanos!*. En consecuencia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos afirm6 que las medidas, bien de ejecucion o de ordenacion, que limitan el
estacionamiento de las caravanas gitanas implican una injerencia en el derecho de los
interesados al respeto a la vida privada o familiar'#®, por causar “un impacto que afecta
su capacidad para mantener su identidad como gitanos de acuerdo con su tradicion”*,

De esta forma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo que existe un derecho
a la identidad cultural amparado bajo el articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

1.1.3. La proteccion del derecho a la identidad cultural en el Derecho espafiol

Al igual que ocurre con el reconocimiento del derecho a la identidad, en el Derecho
espafiol el derecho a la identidad cultural no se reconoce como un derecho sustantivo e

independiente de los demas derechos previstos en la Constitucion espafiola.

Sin embargo, parte de la doctrina defiende que el derecho a la identidad cultural se
presenta como un derecho a la libertad cultural de la persona, el cual, ademéas, queda
intimamente relacionada con la dignidad humana®®?, entendida esta Gltima como “el valor
intrinseco de la persona derivado de una serie de rasgos de identificacion que la hacen
Unica e irrepetible, que es el centro del mundo y que estd centrada en el mundo”%2,

Consecuentemente, la doctrina entiende que el derecho a la libertad cultural estaria

148 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nim. 27238/95, de 18 de enero de 2001, FJ 73.
149 Ibid., FJ 80.

150 |bid., FJ 73.
151 Del Real Alcal4, J., “El derecho a la identidad cultural: criterios de fundamentacién”, Derechos y
Libertades, n°29, 2013, p. 187 (disponible en https://e-

archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/19941/DyL -2013-29-real.pdf; Gltima consulta el 04-03-2023).
152 peces-Barba Martinez, G., “La dignidad humana”, Los desafios en los derechos humanos hoy, 2007, p.
161 (disponible en https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/16006#preview; Gltima consulta el 04-03-
2023).
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amparado bajo el articulo 10 de la Constitucion espafiola, que ha sido calificado por

algunos autores como una “clatsula general de libertad” %3,

Asi, algunos autores defienden que la realizacion del derecho a la identidad cultural
persigue la realizacién de determinadas dimensiones de la dignidad humana, arraigadas
en la idea de libertad, dado que dicho derecho implica que cada individuo escoja aquellos
valores culturales que estaran presentes en su vida o desarrollo vital con absoluta
libertad>*. Ademas, dicha posibilidad de eleccién debe producirse independientemente a
los obstaculos personales, familiares o colectivos a los que el individuo tenga que
enfrentarse para poder elegir con libertad los valores culturales con los que desea
identificarse®.

2. LA IDENTIDAD CULTURAL EN LA FILIACION ADOPTIVA

2.1. La importancia de la identidad cultural en la filiacion adoptiva

En suma, la identidad cultural es el sentido de pertenencia a una colectividad que tiende
a estar localizada geograficamente, motivo por el cual el concepto de identidad cultural
se encuentra, con frecuencia, ligado a un territorio'®®. Sin embargo, esto no siempre es
asi, tal como ocurre, por ejemplo, con los adoptados transraciales, entendidos como
aquellos nifios de una determinada raza o grupo étnico que son adoptados por padres
adoptivos de otra raza o grupo étnico. En consecuencia, los adoptados transraciales
experimentan una disonancia, no solo entre su apariencia fisica, sino también entre sus
practicas culturales con respecto a las de sus padres adoptivos, lo que dificulta la

construccion de su propia identidad étnica o cultural®’,

153 Serrano Falcon, C., “El uso del pafiuelo musulman (hiyab) en el 4mbito laboral espafiol: ;prohibicion o

tolerancia?”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n°18, 2016, S.P.
(disponible en https://www.smarteca.es/my-
reader/SMT2015106_00000000_20160601000000180000?fileName=content%2FDT0000234035_ 20160
601.HTML &location=pi-1766; tltima consulta el 04-03-2023).

154 Del Real Alcala, J., op. cit., p. 192.

155 |d

156 Molano, O., op. cit., p. 73.

157 Manzi et al., “Bicultural Identity Integration of Transracial Adolescent Adoptees: Antecedents and
Outcomes”, Journal of Cross-Cultural Psychology, vol. 45, n°%, 2014, p. 889 (disponible en
https://www.researchgate.net/publication/266327177_Bicultural_ldentity Integration_of Transracial Ad
olescent_Adoptees; Ultima consulta el 04-03-2023).
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2.1.1. Los fundamentos psicoldgicos

La nocion de la identidad cultural en los adoptados transraciales ha sido estudiada en
relacion con las adopciones internacionales dado que aquellos nifios adoptados en el
marco de este tipo de adopcion proceden del extranjero, lo que significa que los
momentos iniciales de su vida los desarrollaron en un entorno cultural diferente!®8. Por
ello, los adoptados transraciales se enfrentan a la dificil mision de integrar en su identidad
no solo la cultura de su pais de nacimiento, sino también la cultura del pais de su familia

adoptiva'®®.

Dicha tarea se conoce como la “competencia bicultural” de los adoptados, entendida
como el conocimiento, en el nifio o en el adulto adoptado, de la historia, los valores, las
creencias y las costumbres de dos culturas, correspondientes a su cultura tanto del pais de
nacimiento como del pais de su familia adoptiva'®. Sin embargo, la competencia
bicultural de los adoptados depende de la “socializacion cultural” entendida como la
exposicion del menor a la cultura de su pais de nacimiento a través de su participacion en
actividades culturales propias de dicho pais como, por ejemplo, el aprendizaje del

idiomal6?,

Con todo, si bien es verdad que son pocas las investigaciones que abordan la cuestién de
la identidad cultural en la adopcion en relacion con el desarrollo de los adoptados, gran
parte de los profesionales de la adopcion defienden que la importancia de que los
adoptados transraciales desarrollen una competencia bicultural descansa sobre los
perjuicios detectados en aquellos adoptados que presentan un sentimiento de pérdida de
la cultura de su pais de nacimiento, tales como una angustia psicoldgica, una baja

autoestima o trastornos de conductal®?

Evidentemente, la edad del adoptado, como una de las variables fundamentales en el

proceso de la identidad, es un elemento a tener en cuenta en el estudio de los conceptos

158 Harf et al., “How relevant is the concept of cultural identity for adopted children?”, La psychiatrie de
l’enfant, vol. 58, n°1, 2015, p. 3 (disponible en https://www.cairn-int.info/article-E_PSYE 581 0299--
how-is-the-concept-of-cultural-identity.htm; Gltima consulta el 04-02-2023).

159 Manzi et al., op. cit., p. 889.

160 Harf et al., op. cit., p. 8.

161 |d

182 Harf et al., op. cit., p. 11.
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de competencia bicultural o socializacion cultural en la adopcién pues, como es légico,
aquellos nifios adoptados a una edad mas tardia, como consecuencia de haber pasado méas
tiempo en su pais de origen, muestran un mayor nivel de identidad étnica o cultural pues
han tenido mas ocasion de aprender los referentes culturales propios de su cultura, como

el idioma o las costumbres163,

2.1.2. Los fundamentos juridicos

En primer lugar, el articulo 20 de la Convencion de los Derechos del Nifio, relativo a la
proteccion de aquellos nifios privados de su medio familiar, establece la obligacion de los
Estados Parte de asegurar que los nifios en dicha situacion puedan beneficiarse de
determinados cuidados, entre los que se menciona la adopcion, afiadiendo que “al
considerar las soluciones, se prestara particular atencién a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y
lingiiistico™64,

En segundo lugar, el articulo 24 de la Declaracion sobre principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion
y a la colocacién en hogares de guarda, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1986 establece que, en el caso en el que la nacionalidad del adoptado sea
diferentes a la de sus futuros padres adoptivos, deberd valorarse debidamente a estos
Gltimos atendiendo no solo a la formacion cultural o religiosa del nifio, sino también a

sus intereses6s,

En tercer lugar, el articulo 16 del Convenio de la Haya sobre Proteccion del Nifio y
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional de 1993 establece que, en el momento

en que la autoridad central el Estado de origen considera que un nifio es adoptable, debera

163 Manzi et al., op. cit., p. 893.

164 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989 (BOE 31 de diciembre de 1990).

165 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Declaracion sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion
en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional”’, 1986 (disponible en
https://www.oas.org/dil/esp/Declaracién%20sobre%2010s%20Principios%20Sociales%20y%20Jur%C3%
ADdicos%20relativos%20a%20la%20proteccion%20y%20el%20bienestar%20de%2010s%20nifios%20R
epublica%20Dominicana.pdf; Gltima consulta el 09-02-2023).
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asegurarse que se han tenido debidamente en cuenta su origen étnico, religioso o

culturales,

En cuarto lugar, el articulo 10 del Convenio Europeo en materia de adopcion de menores,
hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 establece que las autoridades
competentes sélo podran declarar una adopcion tras haber llevado a cabo determinadas
investigaciones sobre, por ejemplo, los origenes étnico, religioso o cultural, tanto del

adoptante como del menor*¢’.

2.2. A la hora de determinar la idoneidad de los adoptantes, ¢deberia tenerse en
cuenta la disposicion de los futuros padres adoptivos por promover la

vinculacion del nifio con su cultura de origen?

La preservacion de la identidad cultural del nifio que va a ser adoptado es una cuestion
altamente discutida, especialmente en relacidn con la pregunta si debe coincidir, o no, la
cultura del nifio con la de sus futuros padres adoptivos. En este sentido, el desarrollo de
la competencia bicultural del adoptado puede estar condicionado por el hecho de que éste
no tenga el mismo acceso a ambas culturas, pues el acceso a la cultura de su pais de

nacimiento se produce, principalmente, a través de la voluntad de la familia adoptiva®®,

En consecuencia, los profesionales de la adopcidn han identificado que, en la medida en
la que el contexto familiar es un elemento esencial en el proceso del desarrollo de la
identidad de los adoptados, los padres adoptivos desempafian un papel fundamental en el
proceso de integracion de la competencia bicultural de los adoptados transraciales*®®. En
este sentido, son varias las investigaciones que muestran que el nivel de competencia
bicultural de los adoptados depende de la competencia cultural parental, entendida como

la consciencia de la importancia que supone el aspecto cultural en la vida de cada uno,

166 Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional (BOE 1 de agosto de 1995).

167 Convenio Europeo en materia de adopcion de menores de 27 de noviembre de 2008 (BOE 13 de julio
de 2011).

168 Ferrari et al., “Ethnic Identity, Bicultural Identity Integration, and Psychological Well-Being Among
Transracial Adoptees: A Longitudinal Study”, New Directions for Child and Adolescent Development,
2015, p. 64 (disponible en
https://www.researchgate.net/publication/286444241 Ethnic_ldentity Bicultural_ldentity Integration_an
d_Psychological_Well-Being_Among_Transracial_Adoptees_A_Longitudinal_Study; Gltima consulta el
04-03-2023).

189 Harf et al., op. cit., p. 9.
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asi como una actitud dindmica o positiva a la hora de fomentar el desarrollo de una

identidad cultural del nifio®,

Ademas, como acaba de exponerse en el apartado anterior, la importancia de preservar la
identidad cultural del nifio a la hora de determinar quiénes seran sus futuros padres
adoptivos ha quedado claramente constatada en la normativa en materia de adopcién,
tanto en el ambito internacional como en el ambito comunitario. Cabe, entonces,
plantearse si, en virtud de la normativa espafiola la respuesta seria la misma, siendo la

respuesta afirmativa.

En este sentido, el articulo 176.1 del Cddigo civil establece que la adopcién “tendra en
cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el
ejercicio de la patria potestad”. Asi, tal como afirmo el Tribunal Supremo en su STS de
18 de junio de 1998, “el instituto de la adopcion se encuentra inspirado en el interés del
menor, al ser el més digno de proteccion [...] desde luego, los intereses del menor deben
prevalecer en la adopcion”’t. En consecuencia, la valoracion del interés superior del
menor es un requisito, no solo a tener en cuenta por parte de la Entidad Publica, sino
también por parte del Juez a la hora de constituir la adopcion. La doctrina entiende que el
hecho de que el control del interés superior del menor en la adopcidn se lleve a cabo tanto
en via administrativa como en via judicial implica una salvaguarda para este Gltimo,
méaxime teniendo en cuenta que, en ningln caso, la autoridad judicial estara vinculada por

la valoracion del interés superior del menor de la Entidad Pablical’2.

Consecuentemente, a la hora de determinar la idoneidad de los futuros padres adoptivos,
tanto la Entidad Publica como el Juez tendran que atender al interés superior del menor
tal como se establece, ademas, en el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Igualmente, dicho articulo establece una serie de criterios
generales a tener en cuenta tanto por las instituciones (publicas o privadas) como por los

Tribunales a la hora de determinar el interés superior del menor en el caso concreto, entre

170 |pid., p. 10.
111 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 610/1998, de 18 de junio de 1998 (STS 4069/1998), FJ 4.
172 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., op. cit., S.P.
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las que destaca el apartado relativo a la preservacion, entre otros, de la identidad, cultura

o religion del nifio73,

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General n° 14
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
establecio que, a la hora de determinar el interés superior del menor, debe tenerse en
cuenta el factor de la diversidad!’. Ademas, reconocié expresamente la identidad cultural
del nifio como parte integrante de su identidad, quedando el derecho a la identidad de éste
consagrado en el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que debe ser
respetado en el momento de determinar su interés superior'’>. Ademas, el Comité de los
Derechos del Nifio abord6 dicha cuestion en relacion con la adopcion, al afirmar que “la
debida consideracion del interés superior del nifio entrafia que los nifios tengan acceso a

la cultura (y el idioma, si es posible) de su pais y su familia de origen”*’®,

Por todo ello, en la medida en la que el interés superior del menor se presenta como la
base de la institucion de la adopcion, quedando tanto la Entidad Pablica como el Juez
vinculados por la valoracion del mismo, a la hora de considerar la adopcion de un nifio y,
en consecuencia, la idoneidad de sus futuros padres adoptivos, debera prestarse especial
atencion a la continuidad del origen cultural del nifio, tal como indica la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor en consonancia con lo

establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

CAPITULO VI. CONCLUSIONES

La identidad es una cuestion que resulta compleja de definir desde un punto de vista
tedrico por quedar ésta conformada por maltiples dimensiones de la naturaleza humana.
En consecuencia, lo mismo ocurre con el derecho a la identidad. Sin embargo, dada la
especial relevancia de la identidad bioldgica en la configuracion de la identidad del ser

humano, es frecuente que el derecho a la identidad aparezca vinculado al derecho a

173 ey Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE 17 de enero de 1996).

174 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general n°14: sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial”, 2013 (disponible
https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aald.html; dltima consulta el 09-04-2023).
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conocer los propios origenes bioldgicos. Asi ocurre, no solo en el Derecho internacional
0 comunitario, sino también en el Derecho espafiol, pues a pesar de que el derecho a la
identidad no ha sido reconocido de forma auténoma o expresa en la Constitucion
esparfiola, ésta protege algunas de sus manifestaciones mas importantes, como la libre
investigacion de la paternidad amparada bajo su articulo 39.2. Aun asi, tanto la doctrina
como la jurisprudencia han defendido que el derecho a conocer el propio origen biolégico
trasciende este ultimo principio, pues dignifica a la persona, ademas de lograr su libre

desarrollo de la personalidad.

Evidentemente, a pesar de que el conocimiento del propio origen bioldgico es una
cuestion que afecta a todo ser humano, éste adquiere especial relevancia en supuestos de
filiacion adoptiva, principalmente, como consecuencia del sentimiento de duelo o pérdida
que experimentan algunos nifios adoptados a causa de su adopcion. Es precisamente dicho
sentimiento el que, a su vez, puede avivar el deseo del nifio adoptado por conocer la
historia que rodea su adopcién, manifestando su voluntad de ejercer su derecho a conocer

sus origenes biologicos.

Sin embargo, son varias las dificultades a las que el nifio adoptado se enfrenta a la hora
de poder acceder a las informaciones acerca de sus origenes biolégicos. En relacion con
esta Ultima idea, es cierto que la historia de la adopcion, asi como la informacién que la
rodea, no sélo pertenece al adoptado, sino que también pertenece a sus padres adoptivos
o0 bioldgicos, formando parte de la intimidad de estos ultimos. En consecuencia, uno de
los principales motivos por los cuales el derecho del adoptado a conocer sus origenes
bioldgicos ha sido objeto de debate durante tanto tiempo, ha sido el conflicto de derechos

e intereses que puede generar entre las diferentes partes del triangulo adoptivo.

No obstante, si bien es verdad que la postura, tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia, es bastante clara en relacion con el conflicto de derechos entre el adoptado
y sus padres bioldgicos, pues defienden que, en la medida en la que el derecho al
conocimiento de los origenes biologicos descansa sobre la dignidad o el libre desarrollo
de la personalidad del individuo, el derecho del adoptado a conocer sus origenes
bioldgicos debe primar sobre el derecho de los padres adoptivos a su intimidad, no puede
decirse lo mismo con respecto a su postura en relacion con el conflicto de derechos que

puede darse en otro de los veértices del triangulo adoptivo, entre el adoptado y sus padres
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adoptivos. En este sentido, no debe olvidarse que, en muchas ocasiones, pueden llegar a
ser los propios padres adoptivos quienes obstaculicen el derecho de sus hijos a conocer
sus origenes bioldgicos bien sea a traves de su negativa a comunicar a estos Ultimos su
condicion de adoptados o a través de su negativa a asistirles en la bisqueda de sus
origenes. Sin embargo, debe recordarse que, en virtud del articulo 154 del Cddigo civil,
los padres tienen el deber de actuar en beneficio e interés de sus hijos en el ejercicio de la
patria potestad, por lo que, en la medida en la que el conocimiento por parte del adoptado
de su condicién como tal o el acceso por parte de éste a la informacion sobre sus origenes
responda a su beneficio e interés, los padres tendran que actuar conforme a dicho deber.
De lo contrario, se estaria vulnerando no solo el beneficio o interés del nifio, sino también
su derecho a la busqueda de sus propios origenes, como parte del derecho a la identidad

personal, basado tanto en la dignidad como en libre desarrollo de la personalidad.

Finalmente, si bien es verdad que el estudio entorno a la busqueda de los origenes en la
adopcion se ha centrado, en gran medida, en su dimensién biologica, no cabe olvidar su
dimension cultural, pues la cultura también permite hablar de los origenes del ser humano.
Es precisamente en esta Ultima idea donde cabe ubicar la identidad cultural del individuo,
que adquiere especial relevancia en la filiacion adoptiva, especialmente en aquellos
supuestos de adopcidn transracial en el marco de una adopcion internacional. Asi, el
debate sobre la importancia de la identidad cultural del nifio adoptado gira entorno a la
compleja cuestion de si la cultura del nifio que va a ser adoptado debe coincidir con la de
sus futuros padres adoptivos. A tal efecto, se ha demostrado que es oportuno, e incluso
fundamental, que los padres adoptivos fomenten que sus hijos preserven la cultura de su
pais de nacimiento. En consecuencia, atendiendo al interés superior del menor, que se
presenta como el fin tltimo de la institucion de la adopcidn, tanto la Entidad Pablica como
el Juez, a la hora de valorar la idoneidad de los futuros adoptantes deberan prestar especial

atencion a la preservacion de la cultura del nifio.
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