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1. INTRODUCCION

Cuando los padres de un nifio no pueden proporcionarle el cuidado que necesita, es
obligacion de las administraciones publicas buscar para él, a través de su sistema de
proteccion de menores, una forma de cuidado alternativo que garantice su adecuada
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atencién y el pleno disfrute de sus derechos!. Para cumplir con esta exigencia, nuestro
ordenamiento juridico estructura el sistema de proteccion principalmente en torno a dos
medidas: el acogimiento (familiar o residencial) y la adopcién, ambas reguladas en nuestro
Codigo Civil (en adelante CC) y desarrolladas tanto por leyes estatales como autondmicas;
considerando la adopcién como medida subsidiaria, aplicable sélo en los casos en los que el
retorno con la familia de origen no sea posible.

Sin embargo, es frecuente que, a lo largo de su minoria de edad y durante el tiempo que estan
bajo el cuidado publico, los ninos no permanezcan siempre sujetos a la misma medida de
protecciéon. Asi, no es extrano que la entrada en el sistema se lleve a cabo a través de un
acogimiento residencial?, que los nifios queden un tiempo en situacion de estudio de la
medida mas adecuada para ellos?, y/o que puedan en algiin momento retornar con su familia
de origen?, cambiar del acogimiento residencial al familiar®, del acogimiento a la adopcién®, o
volver desde el acogimiento familiar a un centro’.

Igual que sucede con la eleccidn inicial de la medida, estos cambios deben estar guiados por
el principio del interés superior del nifio (en adelante ISN) y requieren de estudio, prevision
normativa y preparacion adecuada, tanto para el niflo como para los adultos implicados.

De entre todas las transiciones de una medida de proteccidén a otra, tiene una particular
importancia el cambio desde el acogimiento familiar a la adopcion. Esta transicion es
especialmente delicada y precisa de una atencidn especifica, tanto por las notables
diferencias juridicas que implica ser adoptado frente a ser acogido, como porque se trata de
un cambio que lleva consigo una segunda eleccion de gran trascendencia: que la adopcion se
constituya con la familia acogedora o que el cambio de medida implique, también, un cambio
de familia para el nifio.

! Esta obligacidn publica aparece recogida, en el &mbito internacional, en el art. 10 del Pacto Internacional de
Derechos econémicos, sociales y culturales de 1966, y se generaliza en el Gltimo cuarto del siglo XX apareciendo
también en el art. 20 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Carta Social
Europea en su art. 17 y las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de 2010.
ADROHER BI0scA, S. “El acogimiento familiar espafiol ante el Tribunal de Estrasburgo”, en DupPLA MARIN, M.T. (dir),
Cuestiones actuales del Derecho de familia. Una vision inclusiva e interdisciplinar. Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, pp. 32-64.

2 Segln los ultimos datos disponibles, el 77% de las altas en el sistema de proteccion a lo largo del afio 2023
fueron acogimientos residenciales. MINISTERIO DE JUVENTUD E INFANCIA, Boletin de datos estadisticos de medidas de
proteccion a la infancia y la adolescencia, n° 26, p. 27.

3 El 45% de las altas en el sistema de proteccién durante el afio 2023 fueron de nifios respecto de los que la
medida de proteccidon se encontraba en estudio o en situacién de apoyo previa a dictarse la medida protectora.
Ibidem, p. 25.

* En el afio 2023 cesaron por retorno con la familia de origen el 16% de los acogimientos residenciales (lbidem,
p. 29) y el 14% de los familiares (Ibidem, p. 41).

® El 8% de los acogimientos residenciales pasaron a acogimiento familiar en 2023. Ibidem, p. 29.

5 EI 8% de los acogimientos familiares pasaron a ser adopciones en 2023. Ibidem, p. 41.

7 El 8% de los acogimientos familiares cesaron por cambio a acogimiento residencial en 2023. Ibidem, p. 41.
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Aunque tanto el acogimiento familiar como la adopcidn son medidas de cuidado familiar, las
diferencias entre ambas son importantes y podrian resumirse en la irrevocabilidad, la ruptura
de vinculos con la familia de origen y la equivalencia con la filiacion bioldgica que implica la
adopciodn, frente a la temporalidad, el mantenimiento de vinculos personales y juridicos y la
vocacién hacia el retorno que caracterizan al acogimiento. Con respecto a la permanencia, o
no, con la misma familia, como veremos a lo largo de este texto, se trata de una cuestion
polémica y discutida desde lo juridico, lo psicolégico e, incluso, desde la practica y
organizacién administrativas.

Al estudio de esta transicién y al modo en que esta prevista y regulada dedicaremos el
presente trabajo, tratando de aclarar, particularmente, el papel que debe jugar el interés
superior de los nifios implicados en la regulacién y la toma de decisiones en estas situaciones.

2. ANTECEDENTES DE LA CUESTION: EL ACOGIMIENTO Y LA ADOPCION COMO CAMINOS SEPARADOS

Como explicaremos a continuacién, hace algunos afos se inicié la reflexion (acompafiada ya
de algunos cambios normativos y procedimentales) sobre la posibilidad de priorizar la
permanencia con la misma familia en los casos en los que los nifios sujetos a una medida de
acogimiento familiar son declarados adoptables y esto se adecua al ISN8. Sin embargo,
durante mucho tiempo nuestro sistema de proteccidon ha estado estructurado, y en buena
parte aun lo estd, alrededor de la impermeabilidad o la separacidn total entre la adopcidn y
el acogimiento familiar, de modo que esta opcidn resultaba (y en parte aln resulta) imposible,
debido a la existencia de algunos impedimentos legales y otros relacionados con criterios
técnicos de actuacién, que se expondran a lo largo de este trabajo.

A lo largo de muchos afios, la adopcién y el acogimiento han sido caminos diferentes e
incomunicados entre si. Por una parte, estaban los niflos considerados adoptables, para los
que se buscaba una familia dispuesta a hacerlos sus hijos, elegida entre las declaradas idoneas
para un proyecto exclusivamente adoptivo. Eran parejas o personas que deseaban
convertirse en padres, valoradas y declaradas idéneas Unicamente para establecer un vinculo
de filiacion.

Por otro lado, estaban los nifios que necesitaban un acogimiento familiar y las familias que se
ofrecian y eran declaradas idéneas para cuidarlos temporalmente. Con el objetivo puesto en

8 Esta posibilidad existe en varios paises de nuestro entorno, en los que se permite que la familia de acogida
adopte al menor cuando ello responde a su interés superior y/o se reconoce la importancia del mantenimiento
de los vinculos afectivos ya consolidados. Asi lo prevén, por ejemplo, la legislacién francesa e italiana. Art. L225-
2-1y 2-1, Code de I'action sociale et des familles; SERVICE-PUBLIC.FR. LE SITE OFFICIEL DE L’ADMINISTRATION
FRANCAISES, “Pupille de I’Etat: placement d’un enfant”, https://www.service-
public.fr/particuliers/vosdroits/F2065#:~:text=Un%20pupille%20de%201'%C3%89tat%20est%20un%20enfant%
20mineur%20qui,'objet%20d'une%20adoption; Legge N.2 173, 19 ottobre 2015, sul diritto alla continuita
affettiva dei bambini e delle bambine in affido familiare; Art. 4-5.bis, Legge N.° 184, 4 maggio 1983, sul diritto
del minore ad una familia.
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el retorno con la familia de origen; sin establecer vinculos juridicos; valoradas y seleccionadas
para cuidar sin convertirse en padres, para velar por los nifios sin hacerlos sus hijos.

En este planteamiento de separacion absoluta no habia espacio para los ofrecimientos dobles
para acoger y para adoptar?, o las dobles idoneidades, y se ponia especial cuidado en que las
motivaciones adoptivas no tomaran el camino del acogimiento. En caso de que los nifios
acogidos fueran declarados adoptables, se producia un cambio de familia y transitaban desde
la declarada idénea para el acogimiento a la idénea y seleccionada para la adopcion®,

Partiendo de este contexto, con muchos anos de vigencia, el muro inquebrantable que
separaba el acogimiento de la adopcidn empieza a ser cuestionado y a resquebrajarse, y el
sistema comienza a ser repensado.

En la base de esta revision podemos encontrar, por una parte, el elevado porcentaje de
acogimientos que son permanentes: son muchos los nifios que permanecen bajo el cuidado
de una familia de acogida sin plazo previsto de retorno, muchas veces sujetos durante muchos
afios a una medida de proteccién en principio temporal*®.

Por otro lado, el pequefio porcentaje de nifios en acogimiento (y particularmente en
acogimiento familiar) que retorna con su familia de origen'?: muchos de ellos cumplen la
mayoria de edad viviendo en un centro de proteccion de menores o con una familia
acogedora®3.

Y, como ultima cuestion relevante, el incremento de la importancia y definicion del ISN, tanto
en el dmbito internacional como en el ordenamiento juridico espafol. Desde esta mayor
importancia y definicién, se comienza a plantear la posibilidad de hacer el paso (cuando sea
necesario) a soluciones de cuidado permanentes y definitivas, como la adopcidn, procurando
evitar cambios en la familia que cuida, desde la base de la toma de las decisiones mas acordes
con el interés de los nifios implicados, y desde la especial consideracién que empieza a tener

9 Como veremos con detalle mdas adelante, a dia de hoy, los dobles ofrecimientos para el acogimiento y la
adopcidn sélo estan expresamente permitidos en las comunidades auténomas de Andalucia (Art. 100.4, Art. Ley
4/2021 y Madrid (Art. 95.3 Ley 4/2023.

10 Como veremos después, esta situacidn se mantiene en algunos casos en la actualidad, particularmente en
algunas Comunidades Autonomas. Como ejemplo de esta realidad se pueden citar los casos resueltos por las
siguientes sentencias a autos: 120/202 de la Audiencia Provincial de La Corufia, de 22 de mayo de 2020; 45/2023,
de la Audiencia Provincial de Segovia, de 7 de febrero de 2023; 90/2023, de la Audiencia Provincial de Valencia,
de 9 de febrero de 2023; 606/2023, de la Audiencia Provincial de Valencia, de 25 de octubre de 2023; 0 588/2023
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, de 30 de octubre de 2023, a los que nos referiremos
m4ds adelante.

11 Segun las ultimas cifras disponibles, en 2023, el 61% de los acogimientos familiares eran acogimientos
permanentes, MINISTERIO DE JUVENTUD E INFANCIA, Boletin de datos estadisticos... Op. Cit. p. 39.

12 Como ya hemos mencionado, en el afio 2023 cesaron por retorno con la familia de origen el 16% de los
acogimientos residenciales y el 14% de los familiares. Ibidem, pp. 29 y 41.

13 En el afio 2023 el 22% de los ceses en acogimiento familiar y el 26% de los ceses en acogimiento residencial
se produjeron por mayoria de edad del nifio. Ibidem, pp. 41y 29.
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la necesidad de estabilidad en el cuidado como parte de su interés superior. Sin olvidar que
el derecho del nifio a ser oido exige que su voz sea considerada en la toma de este tipo de
decisiones. Esta participacion se justifica no sélo desde el plano normativo (art. 122 CNUDN y
art. 9 LOPJM), sino también desde la psicologia del desarrollo, pues el modelo bioecoldgico
de Bronfenbrenner subraya que los procesos proximales requieren la implicacién activa de
los nifios en sus relaciones significativas!®.

3. LA REVISION DEL SISTEMA A LA LUZ DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Partiendo de los datos y circunstancias expuestos, se comienza a plantear la necesidad de
reformar la estructura del sistema de manera que sea posible, en los casos en los que ésta
sea la mejor opcidn para el nifio, que sea adoptado por la familia en la que estaba acogido.

El planteamiento de este cambio se fundamenta, como hemos adelantado, en dos cuestiones
principales: la mayor definicion e importancia adquiridos por el ISN en los ultimos tiempos, y
la creciente relevancia de la estabilidad y la continuidad en el cuidado como parte de ese
interés superior. Y se realiza a la luz, tanto de la aparicién de nuevas normas de alcance
internacional, estatal y autondmico, como de la relectura de otras que ya existian.

3.1. El ISN como principio rector de creciente importancia y definicion

En relacion a la importancia y definicidn del ISN, aunque se trata de un principio que estaba
ya presente en la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959'°, en la Convencidn sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer?®, y en otros instrumentos
regionales, es en la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio (en adelante
CNUDN) donde se recoge que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
serd el ISN” (art. 3), yendo el texto ain mas alla al referirse a la adopcién, estableciendo, en
el art. 21, que en estos casos los Estados Partes cuidaran de que el ISN sea /a consideracién
primordial, de modo que, con respecto a las adopciones, este debe ser el factor
determinante®’.

14 BRONFENBRENNER, U., MORRIS, P.A., “The ecology of developmental processes”, en R.M. LERNER (ED.), Handbook
of child psycology, 1998, pp. 993-1028.

15 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracion de Derechos del Nifio, 1959, Principio 7, parrafo 2: “El interés
superior del nifio debe ser un principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion,
dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.

18 Arts. 5 b) y 16, parr. 1 d).

17 psi se recoge en el parrafo n2 38 de la Observacién General 14 del Comité de Derechos del Nifio. COMITE SOBRE
Los DERecHOS DEL NINO, Observacion General n2 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial, CRC/C/GC/14, 2013. Sobre el origen de la redaccién del art. 3 CNUND, RAVETLLAT
BALLESTE, ., “El interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio
y su configuracién en el Derecho Civil chileno, Revista Chilena de Derecho, Vol. 42, N2 3, 2015, pp. 911-915.
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La aparicion de este concepto en la CNUDN, y su creciente importancia en el ambito de la
proteccién de menores, llevd, en el afio 2013, al Comité de Derechos del Nifo a elaborar su
Observacién General 14 (en adelante OG14) en la que se establecen las claves para la
interpretacion y aplicacion de este concepto juridico indeterminado?.

En este texto, el Comité establece que, el que el ISN sea una cuestidon primordial a la que
atender, significa que no puede estar al mismo nivel que todas las demas consideraciones, y
que los intereses del nifio tienen maxima prioridad!®. Determina, asimismo, que el objetivo
de este concepto es garantizar el desarrollo holistico del nifio y el disfrute efectivo y pleno de
todos los derechos reconocidos por la Convencidn, y subraya que se trata de un término con
una triple dimensidn: sustantiva, interpretativa y procedimental.

La existencia de estas tres dimensiones implica, por un lado, que los nifios tienen un
verdadero derecho subjetivo a que su interés superior sea una consideracién primordial
cuando se toman decisiones que les afecten, que se evaluard y se tendrd en cuenta, asi como
la garantia de que se pondra en practica siempre que se tome una decisiéon que afecte a un
nifio?’; por otra parte, obliga a todos los aplicadores de las normas que afectan a los nifios a
interpretarlas de acuerdo con los derechos reconocidos en la CNUDN, de manera que, si una
disposicidon juridica admite mas de una interpretacion, se elegird aquella que satisfaga de
manera mas efectiva el ISN; por ultimo, supone la necesidad de que los procedimientos de
toma de decisiones que afecten a los nifios, se articulen de manera que se respete su derecho
a que su interés sea una consideracion primordial, estableciéndose procesos de decisidén que
incluyan valoraciones de las posibles repercusiones de la decisién en el nifio interesado,
justificando y explicando cdmo se ha respetado el ISN en esa decision, en qué criterios se ha
basado y cdmo se ha ponderado frente a otras decisiones posibles??.

Es, ademas, un concepto flexible, cuya aplicacion debe adaptarse, no sélo a la situacién y
circunstancias de cada nino, sino también a la evolucién de los conceptos en materia de
bienestar infantil 22, acomodandose a la realidad social del momento e incorporando los
avances en distintas ciencias sociales sobre el desarrollo y la capacidad de los menores?3,

VERDERA 1zQUIERDO, B., La actual configuracion juridica del interés del menor. De la discrecionalidad a la
concrecion, Aranzadi, Navarra, 2019, Cap. 1, p. 15.

18 PERAZZO ARAGONESES, C., “El interés superior del nifio”, en MARTINEZ GARCIA, C., Infancia, pandemia y derechos:
treinta afios de la Convencion sobre los derechos del nifio en Espafia, Navarra, 2020, pp. 176-178.

19 ComITE sOBRE LOS DERECHOS DEL NIRO, Observacién General n? 14 ... Op. Cit., parrafos 37 y 39.

20 ADROHER BIOsCA, S., “El interés superior del nifio”, en GOMEZ BENGOECHEA, B., Proteccién a la infancia: retps
pendientes y propuestas de mejora, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 44-46; VERDERA IZQUIERDO, B., La actual
configuracion ..., Op. Cit., Cap. 2, p. 2.

21 ADROHER BIOSCA, S., “El interés superior del nifio”, Op. Cit., p. 45; GARCIA RUBIO, M. P., “¢Qué es y para qué sirve
el interés del menor?”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n? 13, agosto 2020, pp. 20, 22, 24.

22 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General n? 14 ... Op. Cit., parrafo 34.

23 VERDERA IZQUIERDO, B., La actual configuracion ..., Op. Cit., Cap. 2.
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Esta necesidad de adaptar su aplicacion a la evolucién de los conocimientos sobre desarrollo
infantil resulta especialmente relevante en relacién con la necesidad de estabilidad en el
cuidado de la que trataremos mas adelante. Parece claro que, si las ciencias sociales coinciden
en que minimizar los cambios en los entornos de cuidado de los nifios es especialmente
importante para su desarrollo, la permanencia debe ser una variable para analizar con
especial cuidado al valorar el ISN de los nifios que se encuentran bajo la proteccion de las
administraciones publicas.

También en el ambito internacional, es necesario mencionar las Directrices sobre
modalidades alternativas de cuidado de los nifios?*, que en sus parrafos 6 y 7, recogen la
necesidad de que todas las decisiones, iniciativas y soluciones que se tomen en supuestos en
los que sea necesario proporcionar a los nifios alternativas de cuidado se adopten caso por
caso y fundamentadas en el ISN y los derechos del nifio del que se trate, respetando su
derecho a ser oido y a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta de forma
adecuada a su desarrollo evolutivo y sobre la base de su acceso a toda la informacién
necesaria. También la Resolucidn de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 20
de enero de 2020, insiste en la necesidad de que la toma de decisiones relacionadas con los
nifios se lleve a cabo caso por caso y fundamentandose en su interés superior®.

En el entorno europeo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea recoge,
también, al regular los derechos de los menores, que, en todos los actos relativos a los nifios,
su interés superior constituira una consideracién primordial?®.

Con respecto a la legislacién espafiola?’, las leyes de reforma del sistema de proteccién de
menores aprobadas en el afio 201528 vienen a reforzar normativamente la necesidad de
fundamentar en el ISN las decisiones tomadas en este dmbito, y aportan criterios de
valoracion y elementos de ponderacidn para interpretarlo y aplicarlo en cada caso. Estos
criterios, que venian siendo exigidos por la doctrina y la jurisprudencia para facilitar la funcion
juzgadora?®, recogen los sefialados por la 0G14 e, incluso, afiaden alguno mas°.

24 AsAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Directrices sobre modalidades alternativas de cuidado de los nifios,
A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010.

25 AsaMBLEA GENERAL. NACIONES UNIDAs. Resolucidn sobre los derechos del nifio, 20 de enero de 2020.
A/RES/74/133.

26 PARLAMENTO EUROPEO, CONSEJO Y COMISION, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (2000/C
364/01), DOCE C 364/3, de 18 de diciembre de 2000, Art. 24.

27 Sobre la presencia del ISN en la legislacién espafiola hasta este momento RAVETLLAT BALLESTE, I., “El interés
superior del nifio: concepto y delimitacién del término”, Educatio S XXI, Vol. 30, N2 2, 2012, pp. 89-108.

28 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, BOE
n2 180, de 29 de julio de 2015; Ley Organica 8/2018, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a
la infancia y la adolescencia, BOE n2 175, de 23 de julio de 2015.

29 VERDERA IzQUIERDO, B., La actual configuracién ..., Op. Cit., Cap. 5, p.2.

30 ADROHER BIOSCA, S., “El interés superior del nifio”, Op. Cit., p. 41.
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Entre los criterios generales de interpretacidn, recogidos en el art. 2.2 de la Ley Organica de
Proteccién Juridica del Menor (en adelante LOPJM)3!, se encuentran: la proteccién del
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y la satisfaccion de sus necesidades basicas,
materiales, fisicas y educativas, pero también emocionales y afectivas; la consideracion de
sus deseos, sentimientos y opiniones; la conveniencia de que su vida y desarrollo tengan lugar
en un entorno familiar adecuado y libre de violencia, procurando la permanencia y, en su
caso, el retorno con la familia de origen; y la preservacién de la identidad, cultura, religién,
convicciones, orientacién e identidad sexual o idioma, asi como la no discriminacién por éstas
u otras condiciones.

Conrespecto a los elementos o circunstancias de ponderacién, recogidos en el art. 2.3 LOPJM,
se mencionan: la edad y madurez; la necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion
por su especial vulnerabilidad (entre otros motivos, por la carencia de entorno familiar); el
irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo; la necesidad de estabilidad de
las soluciones que se adopten para promover su efectiva integracién y desarrollo, asi como
de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacion material o emocional pueda
ocasionar en su desarrollo futuro; la preparacién del transito a la edad adulta e independiente
y otros elementos de ponderacidn pertinentes3?.

El art. 2 LOPJM establece, también, criterios de actuacién para resolver las posibles
situaciones de conflicto entre el interés del nifo y el de otras personas implicadas. En este
sentido, aunque es preciso valorar en todo caso los derechos fundamentales de otras
personas que pudieran verse afectados, y la primera opcidn debe ser priorizar medidas que,
respondiendo al ISN, respeten también otros intereses legitimos presentes; si esto no es
posible, debera primar el ISN sobre cualquier otro.

En relacion con el lugar que ocupa el ISN en la legislacion estatal espafiola, es necesario poner
de manifiesto que el art. 2 LOPJM (con naturaleza ordinaria desde su redaccidn originaria en
199633) pasa, desde 2015, a tener naturaleza orgénica. Este cambio es especialmente

31 Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE n2 15, de 17 de enero de 1996.

32 E5 preciso tener en cuenta que estos criterios, que pueden servir de guia para concretar el ISN en cada caso
concreto, deben constituir una orientacién, pero no pueden ser listas exhaustivas, sino que deben ser flexibles
y permitir atender a las circunstancias concretas del nifio sobre el que hay que tomar una decisién. GARCIA RuBIO,
M. P., “éQué es...”, Op. Cit., p. 33. El dltimo apartado del art. 2.3 LOPJM dota de flexibilidad a la norma para que
se puedan “tomar en consideracién otros factores pertinentes en las circunstancias especificas de cada nifio o
grupo de nifios concreto”, CARDONA LLORENS, J., “El interés superior del nifio a los cuatro afios de aprobacion de
la Observacion General 14 del Comité de Derechos del Nifio”, En SANz CABALLERO, S., El interés superior del nifio
en la jurisprudencia internacional, comparada y espafiola. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 102.
33 “La redaccion originaria del articulo 2 de la LOPIM que data de 1996, a pesar de incluir dicho principio en una
Ley Orgdnica, la Disposicion Final vigésimo tercera concretaba que el articulo 2 tenia cardcter de Ley Ordinaria.
Al margen de ello se manifestaba que dicho principio debia estar equiparado al de dignidad de la persona o al
de libre desarrollo de la personalidad, al disponer de la misma finalidad, en este caso referida a los menores”.
VERDERA IZQUIERDO, B., La actual configuracion juridica ..., Op. Cit., Cap. 3, p. 2-3.
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relevante, ya que su regulacién mediante ley organica lo coloca en un lugar privilegiado,
incluyéndolo entre los derechos fundamentales y libertades publicas desarrollados por este
tipo de leyes3*.

3.2. La estabilidad y la continuidad en el cuidado

La conveniencia de proporcionar cuidados estables y permanentes es una cuestién que
también ha ido ganando importancia y definicién en el ambito de la proteccién de menores,
y que aparece vinculada, cada vez mas, con el ISN*.

En este sentido, tanto la CNUDN3® como el Comité de Derechos del Nifio3’, mencionan la
continuidad en la educacién de los nifios como criterio relevante, y, también en el dmbito
internacional, las Directrices sobre modalidades alternativas de cuidado de los nifios, recogen,
respecto a los niflos en acogimiento alternativo, que es preciso tomar las decisiones teniendo
en cuenta la importancia de garantizarles “un hogar estable y de satisfacer su necesidad
bdsica de un vinculo continuo y seguro con sus acogedores, siendo generalmente la

permanencia un objetivo esencial”®.

El ordenamiento juridico espafiol es, desde el afio 2015, claro a este respecto, ya que, como
hemos seialado, establece que al valorar el ISN deberda ponderarse la estabilidad en las
soluciones y la minimizacién de los riesgos que cualquier cambio de situacion material o

34 En este sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, recoge expresamente que
“esta ley tiene como objeto introducir los cambios juridico-procesales y sustantivos necesarios en aquellos
dmbitos considerados como materia orgdnica, al incidir en los derechos fundamentales y libertades publicas
establecidos en los articulos 14, 15, 16, 17.1, 18.2 y 24 de la Constitucion”. Sobre esta cuestion: Constitucion
Espafiola, art. 81; PERAZZO ARAGONESES, C., “El interés superior ...”, Op. Cit., p. 192; ADROHER BIOSCA, S., “El interés
superior del nifio”, Op. Cit., p. 45; VERDERA IzQUIERDO, B., La actual configuracion juridica ..., Op. Cit., Cap. 3, p. 2-
3.

35 El reconocimiento juridico de la estabilidad en el cuidado como un componente importante del ISN se
fundamenta en la evidencia aportada por la psicologia de los beneficios de la continuidad en las relaciones
afectivas y los riesgos que suponen los cambios en el contexto de cuidado para la vida presente y futura de los
nifios: “Placement moves are experienced as a series of losses and rejections that generate negative emotions
and beliefs about themselves and their caregivers, degrading their trust in others and the capacity to form close
relationships, the effects of which persist into adulthood”. Incluso en los casos en los que estos cambios estan
previstos y obedecen a un plan: “A critical consequence of both planned and unplanned disruptions is that each
change ‘resets the clock” on a child’s pathway to relational permanence” PALACIOS, J., ADROHER, S., BRODZINSKY, D.
M., GROTEVANT, H. D., JOHNSON, D. E., JUFFER, F., MARTINEZ-MORA, L., MUHAMEDRAHIMOV, R. J., SELWYN, J., SIMMONDS, J.,
& TARREN-SWEENEY, M., “Adoption in the service of child protection: An international interdisciplinary
perspective”, Psychology, Public Policy, and Law, 2019, 25(2), 57-72. https://doi.org/10.1037/law0000192, p.
19. REIDT-PARKER, J., CHAINSKI, M.J., The importance of continuity of care: policies and practices in early childhood
systems and programs, https://www.startearly.org/app/uploads/pdf/NPT-Continuity-of-Care-Nov-2015.pdf
(ultima consulta 22/03/2025).

36 Art. 20.3.

37 ComITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General n2 14 ... Op. Cit., parrafo 56.

38 AsAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Directrices sobre modalidades alternativas de cuidado de los nifios,
A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010. Parrafo 12.
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emocional pueda ocasionar en la personalidad y el desarrollo futuro del nifio®. Contempla,
ademas, la prioridad de las medidas de proteccion estables frente a las temporales, asi como
la de las familiares frente a las residenciales y la de las consensuadas frente a las impuestas®®,
Aunque no existen normas concretas que aboguen por la estabilidad en los casos de transicion
del acogimiento familiar a la adopcién, junto con las consideraciones generales ya
mencionadas, en la legislacidn estatal espafiola es posible encontrar otras situaciones en las
que la regulacién vigente opta por la continuidad en el cuidado.

Entre ellas destacan los casos en los que es preciso decidir sobre el retorno con la familia
bioldgica de nifios que, en algin momento, tuvieron que ser separados de ella. En relacién
con estas situaciones, el art. 19 bis 3 LOJPM establece la necesidad de que, en los casos en los
que, al tiempo de decidir sobre su retorno, el menor se encontrara sujeto a una medida de
acogimiento familiar, se pondere en la toma de decision “el tiempo transcurrido y la
integracion en la familia de acogida y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos
con la misma”*'. Se introduce, asi, en nuestro texto legal la necesidad de valorar las
consecuencias que puede tener para el nifio la ruptura de los vinculos creados con quienes le
han cuidado en un contexto familiar hasta ese momento.

Es también relevante en este sentido la prioridad que se otorga a la familia extensa a la hora
de seleccionar a la familia acogedora de quien ha tenido que ser separado de sus padres®?.
Priorizar a personas pertenecientes al entorno habitual del menor, no sélo ayuda a favorecer
el retorno (en principio esperado en los casos de acogimiento), sino que supone también una
apuesta por minimizar los cambios y lograr, en la medida de lo posible, continuidad en las
relaciones personales y afectivas de los nifios.

Al modo en que se regulan estos supuestos hay que afiadir la introduccion en el sistema de la
adopcidén con contacto o adopcion abierta, es decir, la posibilidad incorporada en el art. 178.4
CC de constituir adopciones en las que, de acuerdo con el ISN, se considere beneficioso el
mantenimiento de algun tipo de contacto o comunicacion entre el nifio adoptado y algun

39 Art. 2.3 apartado d). LOPJM.

40 Art. 12 LOPJM.

41 Este articulo recoge la jurisprudencia del TS en este sentido, que en Sentencia de 31 de julio de 2009, sentd
doctrina sobre esta cuestion estableciendo en el apartado 4B de su fallo que “Para acordar el retorno del menor
desamparado a la familia bioldgica no basta con una evolucién positiva de los padres bioldgicos, ni con su
propdsito de desempefiar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucion, en
el plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber determinado
el desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacion del
riesgo de desamparo del menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion de acogimiento familiar
en que se encuentre teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de
acogida, si su integracion en ella y en el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con
ella, si obtiene en la familia de acogida los medios necesarios para su desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen
las referencias parentales del menor con la familia bioldgica y si el retorno al entorno familiar biolégico comporta
riesgos relevantes de tipo psiquico”, STS 565/2009, de 31 de julio (RJ\2009\4581).

42 Art. 20.2 LOPJM.
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miembro de su familia de origen. La aparicion de esta figura en nuestro ordenamiento es,
también, un signo de la importancia juridica que se reconoce al mantenimiento de relaciones
y vinculos relevantes que pudiera tener el menor.

Esta relacion entre el ISN y la estabilidad en el cuidado ha sido, ademas, recogida por la
jurisprudencia. Respecto al tema que nos ocupa, aunque esta es escasa y en cierto modo
contradictoria, la Audiencia Provincial de Segovia resuelve sobre la solicitud de medidas
cautelares en un caso de transicion del acogimiento familiar a la adopcion y recoge, en su
Auto 54/2023 que “tratdndose de un menor que lleva viviendo desde su nacimiento con la
misma familia durante ya casi cuatro afos, existe cuando menos una situacion aparente de
que el interés superior del menor pueda aconsejar que siga manteniendo su vida en este
dmbito familiar sin perjuicio de la medida concreta de proteccion que pueda adoptarse para
dar forma juridica a esta situacién” *3. Afadiendo a continuacién que “La estabilidad
emocional del menor es un elemento esencial dentro de su bienestar fisico y psiquico y por
tanto la proteccion del interés superior del menor aconseja mantener la situacion en la que
actualmente se encuentra, cuando no consta, ni siquiera se alega, que el trato que
actualmente recibe por parte de los acogedores actores sea defectuoso o ponga en peligro su
integridad fisica o emocional”’**.

En otro contexto de cambio, como es el de las crisis matrimoniales, los jueces y tribunales han
tenido ocasion de pronunciarse también sobre la importancia de la estabilidad en el cuidado,
destacando su importancia y la necesidad de protegerla. En este ambito, el Tribunal Supremo
ha reiterado que, para que cualquier modificacion del régimen de guarda y custodia se
justifique, debe considerarse el impacto sobre la estabilidad del nifio y respetar su interés
superior. Tal y como aparece recogido en las resoluciones, esto significa que el entorno
habitual, incluyendo la residencia, la escuela, y las relaciones afectivas, debe mantenerse en
la medida de lo posible, evitando cambios bruscos que puedan afectar negativamente al
desarrollo emocional y psicoldgico.

Como ejemplo de este planteamiento, la Sentencia del Tribunal Supremo 823/2012, de 31 de
enero de 2013%, resuelve sobre la custodia de un nifio cuya madre impidié que se llevara a
cabo con normalidad el régimen de visitas con el padre, motivo por el cual se le concedio al
mismo la custodia. En este caso, el Tribunal recoge que la modificacién del régimen de guarda
y custodia supondria para el niflo un auténtico trauma, mds aln cuando implicaria el cambio

43 Auto de la Audiencia Provincial de Segovia 54/2023, de 30 de octubre (JUR\2024\90238).

44 Interpreta, desde nuestro punto de vista, erréneamente la relevancia de los vinculos creados la Sentencia
606/2023, de la Audiencia Provincial de Valencia (de 25 de octubre de 2023 JUR\2024\41978), que recoge que
no es relevante el establecimiento de un vinculo entre los acogedores y el nifio por ser esta una de las finalidades
del acogimiento familiar, ignorando que resulta imprescindible valorar no sélo el establecimiento del vinculo,
sino las consecuencias que su ruptura (la interrupcién de la estabilidad en el cuidado) puede tener para el nifio
concreto, en funcién de cuestiones tales como su edad, la duraciéon del acogimiento y cualesquiera otras
circunstancias particulares que puedan concurrir en este caso.

45 RJ\2013\927.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 3 (julio-septiembre, 2025), Ensayos, pp. 263-299



274 BLANCA GOMEZ BENGOECHEA

del lugar de residencia “a otro pais muy distante del anterior y la imposicion de convivencia
con una persona (su padre) a la que, por las circunstancias que fueren, prdcticamente
desconoce”. Menciona, en este sentido, que “con independencia del reproche que se pudiese
realizar al comportamiento de la progenitora custodia, lo que debe primar es el interés del
menor. Y es evidente, y especialmente relevante, que en ninguno de los hechos que refiere la
demanda de modificacion de medidas, se alude o justifica el beneficio que para el menor
representa el cambio”.

La Sentencia del Tribunal Supremo 492/2018, de 14 de septiembre®®, va ain mas alld y
concede la guarda y custodia a una tia paterna frente a la reclamacion del padre, valorando
para tomar esta decisidn la estabilidad de la que goza la menor en ese momento: “teniendo
en cuenta la edad y el tiempo de convivencia con su tia paterna, con la que la propia sentencia
reconoce que estd perfectamente integrada, y dejaria, de otro, expuesta a la nifia a una
situacion de incertidumbre, al menos hasta que la situacion se reconduzca, como seria
deseable”.

A favor de la permanencia en el ambito de las crisis matrimoniales se pronuncia también el
Tribunal Supremo en las sentencias 758/2022, de 7 de noviembre*’, y 123/2023, de 31 de
enero*®, en las que se recoge la importancia de la estabilidad en el cuidado, asi como el
mantenimiento del domicilio familiar y el lugar de escolarizacion de los niflos como elementos
esenciales para la continuidad en la rutina de los menores.

En relacion con esta cuestidn tiene especial relevancia la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que resuelve el caso Moretti y Benedetti contra Italia. En esta resolucidn,
el Tribunal Europeo se pronuncia, precisamente, sobre la vulneracion del derecho a la vida
familiar en una transicidn del acogimiento a la adopcidn en la que se produjo un cambio de
familia, y concluye que en este supuesto existid una vulneracion del art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y que las autoridades nacionales deben considerar
plenamente las relaciones familiares de facto y las solicitudes de adopcién de familias de
acogida antes de tomar decisiones que puedan afectar significativamente la vida de los
menores involucrados®.

46 RI\2018\5140.

47 RIN2022\4960.

48 RI\2023\2952.

4 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 16318/2007, de 27 de abril de 2010
(JUR\2010\123853). Los demandantes, una pareja casada, acogieron en junio de 2004 a una nifia de un mes de
edad que habia sido abandonada por su madre biolégica poco después de nacer y que permanecié con ellos
durante diecinueve meses. En diciembre de 2005 fue entregada a una nueva familia adoptiva, a pesar de haberse
ofrecido ellos para la adopcién y haberse desestimado su ofrecimiento. El TEDH determiné que las autoridades
italianas no habian evaluado adecuadamente la solicitud de adopcidn presentada por los demandantes antes de
declarar a la nifia apta para la adopcién por otra familia, y que esta omisién supuso una violacién del derecho al
respeto de la vida familiar, protegido por el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Aunque la
nifia no retornd con la familia acogedora, por considerar el Tribunal que ya se habia integrado con la familia
adoptante y que una nueva separacion seria perjudicial para ella, esta sentencia subraya la importancia de que
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3.3. La edad y el transcurso del tiempo como criterios fundamentales

En estrecha relaciéon con la necesidad de estabilidad, otra cuestidon determinante a valorar es
la edad del menor al tomar las decisiones, el tiempo que ha transcurrido y la particular
relevancia de este para los nifios, en cuyo desarrollo tiene un especial efecto, tal y como
menciona el art. 2.3 LOPJM al referirse a los elementos ponderadores del ISN.

Por una parte, es necesario tener en cuenta que las capacidades de los nifios evolucionan y
gue las medidas que se tomen con respecto a ellos deben poder ser revisadas o ajustadas en
funcidén de las posibles hipdtesis de desarrollo, evaluando la continuidad y la estabilidad de
su situacion presente y futura, teniendo en cuenta la trascendencia que el paso del tiempo
tiene en cada caso®®. En este sentido, la LOPJM recoge desde 2015, para nuestro
ordenamiento juridico, la obligacion de revisar las medidas de proteccion acordadas cada tres
meses en nifios menores de tres afios y cada seis meses en nifios mayores de esta edad”!. A
su vez, el Codigo Civil recoge un plazo maximo de duracion de seis meses para los
acogimientos de urgencia y dos afios para los acogimientos familiares temporales, tratando
asi de evitar que se prolonguen en el tiempo situaciones de cuidado pensadas para ser
temporales o que puedan no responder a la ldgica evolucidn de las necesidades de los nifios®2.
Que se recoja la obligacion de revisar con frecuencia las medidas no permanentes,
especialmente cuando los nifios son muy pequefios, supone, por una parte, un importante
reconocimiento de la necesidad de estabilidad en el cuidado de los ninos. Por otro lado, lleva
consigo la necesidad de trabajar con las familias de origen para lograr el retorno en plazos
suficientemente cortos para que el regreso no resulte contrario al ISN por el perjuicio que le
puede causar la ruptura de los vinculos que se han establecido.

No se puede perder de vista que el acogimiento es una medida de protecciéon temporal, cuyo
principal objetivo es el retorno con la familia de origen, y que, sélo cuando, con el trabajo y
los medios adecuados, este no es posible en un tiempo razonable para el menor, deben
plantearse medidas de proteccién estables y definitivas. Flexibilizar la transicién entre el
acogimiento y la adopcion permaneciendo con la misma familia sin cumplir con esta premisa
supone privar al nifio del derecho a permanecer bajo el cuidado de su familia de origen,
prioritario en nuestro sistema de proteccion.

Por otro lado, es innegable que los nifios y los adultos no tienen la misma percepcién del paso
del tiempo, y que durante la infancia se establecen vinculos que pueden resultar

las autoridades nacionales consideren plenamente las relaciones familiares de facto y las solicitudes de adopcién
de familias de acogida antes de tomar decisiones que puedan afectar significativamente la vida de los menores
involucrados.

50 ComITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacidn General n2 14 ... Op. Cit., parrafos 84 y 93.

51 Art. 12.6 LOPJM.

52 Art. 173bis Cc.
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determinantes para el crecimiento y el desarrollo®. Por este motivo es especialmente
relevante procurar que los plazos previstos para las medidas y los tiempos de revisién de las
mismas se respeten escrupulosamente, ya que las demoras en estos contextos tienen efectos
especialmente perjudiciales. La falta de respeto en los plazos de revisidén y duracién de las
medidas de proteccidn puede llevar a que medidas que, en principio, estaban previstas como
temporales, terminen consoliddndose como definitivas por respeto al ISN y al dafio que un
cambio de contexto de cuidado supondria para él habiendo transcurrido tanto tiempo.

Sobre esta cuestidn se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al hilo de posibles vulneraciones del derecho a la vida familiar recogido en el art.
8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, entre otros, en casos tales como
Neulinger y Shuruk contra Suiza®*, Gnahoré contra Francia®®; Saleck Bardi contra Espafia®®,
Haddad contra Espafia®’, KAB contra Espafia®®, Mincheva contra Bulgaria® o X. contra
Letonia®®.

En estos supuestos el Tribunal Europeo resuelve sobre el no retorno de los nifios con su
familia de origen tras haberse establecido vinculos familiares dentro del sistema de
proteccién, sobre la no conveniencia del retorno inmediato en casos de sustraccién de
menores en los que los nifios ya se encontraban integrados en su nuevo lugar de residencia,

53 ComITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General n® 14 ... Op. Cit., parrafo 93; VERDERA IZQUIERDO, B., La
actual configuracion juridica ..., Op. Cit., Cap. 6 p. 2-3.

54STEDH de 6 julio 2010, No 41615/07: JUR\2010\427009. En este caso el TEDH resuelve sobre el retorno a Israel
de un menor que fue trasladado por su madre a Suiza y concluye que, por el tiempo transcurrido, “the Court is
not convinced that it would be in the child’s best interests for him to return to Israel”.

55 STEDH de 19 de septiembre 2000, (TEDH 2000\440) En este fallo del TEDH se examind un caso de restitucién
internacional de menores. El Tribunal destacé que el tiempo transcurrido desde la sustraccidn hasta la solicitud
de restitucion puede modificar sustancialmente el interés superior del nifio.

%6 Sentencia del TEDH de 24 de mayo de 2011, TEDH 2011\50. Parrafo 52. “les mesures visant & réunir le parent
et son enfant doivent étre mises en place rapidement, car le passage du temps peut avoir des conséquences
irrémédiables pour les relations entre I'enfant et celui des parents qui ne vit pas avec lui”.

57 Péarrafo 62: “El Tribunal recuerda que, en los casos relativos a la vida familiar, la ruptura del contacto con un
nifio muy pequefio puede conducir a una alteracion creciente en su relacién con su progenitor (...) El paso del
tiempo ha tenido como efecto el hacer definitiva una situacion que iba a ser temporal, dada la corta edad de la
nifia cuando se constato la situacion legal de desamparo y se produjo la asuncion de la tutela”. STEDH 18 de
junio 2019, TEDH\2019\86.

58 Sentencia del TEDH de 10 de abril de 2012 (TEDH 2012\34) Parrafo 97. “Pour étre adéquates, les mesures
visant a réunir le parent et son enfant doivent étre mises en place rapidement, car le passage du temps peut
avoir des conséquences irrémédiables pour les relations entre I’enfant et celui des parents qui ne vit pas avec lui”.
59 STEDH de 2 de septiembre de 2010 TEDH \2010\91. “el Tribunal recuerda que la adecuacién de las medidas
para reunir a un padre y un hijo, se juzga segun la rapidez de su ejecucion, ya que el paso del tiempo puede tener
consecuencias irremediables entre el nifio y aquél de los progenitores que no vive con él”.

0 STEDH 27853/09 de 26 de noviembre de 2013. En este caso, el TEDH subrayd la necesidad de que los Estados
actlen con urgencia en los procedimientos de restitucion de menores. El Tribunal sefialé que un prolongado
transcurso del tiempo puede alterar la situacion familiar original del nifio, ya que el menor puede forjar vinculos
en su nuevo entorno. Por ello, se enfatizé que la demora en la restitucién podria vulnerar el interés superior del
nifilo, comprometiendo su bienestar y estabilidad. https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
162187%22]}
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0 sobre casos en los que las visitas con alguno de los progenitores se habian visto
interrumpidas y se plantea la necesidad de retomar el contacto.

En el mismo sentido se pronuncié también la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el afio 2012 a tenor del caso Fornerdn e hija contra Argentina. En su sentencia, la corte
destaca que los procedimientos relacionados con la guarda y la custodia de menores deben
tramitarse con diligencia y celeridad, ya que, en este caso, la excesiva demora (mds de tres
afios en el proceso de guarda y mas de diez en el régimen de visitas) generd efectos
irreparables, afectando la relacidén entre padre e hija y determinando que la nifia no pudiera
volver a estar bajo el cuidado del padre®.

Aunque no resuelven supuestos de transicidn entre el acogimiento y la adopcidn, estas
resoluciones si reflejan con claridad la necesidad de tener en cuenta las implicaciones que
tiene el paso del tiempo en los nifios a la hora de tomar decisiones sobre su cuidado, cuestion
esta compartida con los casos que nos ocupan.

4. REGULACION DE LA TRANSICION ENTRE EL ACOGIMIENTO FAMILIAR Y LA ADOPCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

Desde este escenario, en que el ISN, la estabilidad en el cuidado y la valoracion del paso del
tiempo claramente crecen en importancia juridica®?, planteamos el analisis del modo en que
estan reguladas las transiciones entre el acogimiento familiar y la adopcién en nuestro
ordenamiento juridico y la posibilidad de que este cambio se haga permaneciendo con la
misma familia. Cuestién en la que, como veremos a continuacidn, tiene especial relevancia la
normativa autondmica.

4.1. Normativa estatal

En el ambito estatal, estos transitos no estan regulados de forma directa. Sin embargo,
debemos tener en cuenta y entender como aplicable todo lo expuesto sobre el ISN y su
relacion con los cuidados estables y el transcurso del tiempo, recogido tanto en la LOPJM,
particularmente desde las reformas del afio 2015, como en el Cédigo Civil (en lo que tiene
gue ver con la duracién de las medidas). Argumentos favorecedores, todos ellos, de la
apertura de la posibilidad de que la transicion entre el acogimiento familiar y la adopcion se
pueda realizar manteniendo al nifio bajo el cuidado de la misma familia en los casos en los
gue se considere que esto es lo mas adecuado a su interés.

51 Fornerdn e hija contra Argentina, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de abril
de 2012, https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf

52 Con todo lo que esto supone en relacién con los deseos y opiniones de los nifios, la valoracién de sus
necesidades emocionales y afectivas, la minimizacién de los riesgos que implican los cambios, etc.
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Junto con estos elementos, flexibilizadores y favorecedores de la permanencia y la estabilidad
en el cuidado, no podemos ignorar que existe en la normativa estatal un obstaculo
importante, que puede constituir un impedimento a que el nifio acogido que deviene
adoptable pueda quedar bajo el cuidado de la misma familia cuando se compruebe que esto
coincide con su interés superior. Se trata de la edad maxima de diferencia entre adoptantes
y adoptado, recogida en el art. 175 del Cédigo Civil y establecida en el afio 2015 en 45 afios.
La obligacién de cumplir con esta diferencia mdxima se excepciona, por una parte, para las
adopciones de grupos de hermanos y menores con necesidades especiales®, y, por otro lado,
para las adopciones en las que no es necesaria la propuesta de la entidad publica®, pero no
para los casos en los que, existiendo un acogimiento o convivencia previos, se propone la
adopcidn del nifio por parte de los acogedores.

Esta cuestion ha supuesto un impedimento en algunos de los casos resueltos en los tribunales,
en los que se aplica esta limitacidn y no se autoriza la constitucion de la adopcién por parte
de los adoptantes, entre otros motivos, por no cumplir con este requisito de idoneidad®®.

En el ambito estatal, es también destacable uno de los cambios que se realizé en el afio 2015,
por el cual el acogimiento preadoptivo pasé a denominarse guarda con fines de adopcion. Se
trata de un cambio terminoldgico que, aunque se realizé en un momento de avance
normativo hacia la permeabilidad del muro que separaba acogimiento y adopcion, es,
claramente, un guifio al mantenimiento de la tradicional separaciéon entre ambas medidas.

4.2. Normativa autonomica

En relacién con la normativa autondmica, identificaremos primero las cuestiones
determinantes y después analizaremos el modo en que se regulan en los distintos territorios.

4.2.1. Elementos clave

Para poder analizar la normativa autondmica que regula estas transiciones, es preciso
detenerse en distintos aspectos de la legislacién vigente en cada una de las Comunidades
Autonomas. Algunas de las cuestiones a examinar tienen una clara y directa relacién con el
cambio del acogimiento a la adopcidén y, en concreto, con la posibilidad de que los nifios
acogibles devenidos adoptables puedan permanecer bajo el cuidado de la misma familia
cuando se considere beneficioso para ellos, evitando asi las consecuencias de la ruptura de
vinculos y el cambio en las figuras de referencia. Otras tienen una relacion mas indirecta, pero

63 Art. 175.1 del Cédigo Civil.

64 Art. 176.2 del Cédigo Civil: adopcidn de parientes, del hijo del cényuge, de menores sujetos a tutela o guarda
con fines de adopcidn durante un plazo superior a un afio y de mayores de edad.

55 Son pocos los casos que han llegado hasta ahora a los tribunales y escasas las sentencias sobre esta cuestion.
Sirva de ejemplo sobre esta limitacidn la Sentencia 606/2023, de la Audiencia Provincial de Valencia, de 25 de
octubre de 2023.
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pueden también, por si solas o combinadas entre si, tender puentes que faciliten el transito
sin necesidad de cambiar de familia, o dificultar el cambio de medida sin cambiar de cuidador
y figuras de referencia.

Con respecto a las relacionadas mas directamente con la permanencia en la misma familia es
preciso examinar:

- La posibilidad, o no, de adoptar a un nifio concreto en determinadas circunstancias:
nuestro ordenamiento juridico no permite, como regla general, la adopcidn de un nifio
concreto, ya que es una prdactica que se aleja de la filosofia fuertemente
administrativizada de nuestro sistema de proteccion y que favorece la existencia de
presiones, acuerdos privados o incluso el trafico de nifos. Sin embargo, su admision
en casos de cercania, relacién previa o parentesco, puede permitir transitar desde el
acogimiento a la adopcién sin necesidad de cambiar de familia, en los casos en los que
esto resulte beneficioso para el nifio.

- La existencia de una prohibicion expresa de adopcién por parte de los acogedores o
una imposibilidad clara de que éstos sean valorados para la adopcidn (en general y/o
respecto del nifio que estan cuidando).

- El establecimiento de la prioridad de los acogedores o personas con una relacion
previa cualificada para ser valorados y/o seleccionados de cara a una posible adopcién
en los casos en los que, conforme al ISN, se plantea la necesidad de un cambio de
medida.

- La posibilidad de adopcidn por parte de una familia sin que exista un ofrecimiento
previo de adopcidn. Se permite, asi, que en casos en los que existe una relacién previa
cualificada (convivencia previa, acogimiento, etc.), las personas que puedan
demostrar esta relacién, y siempre que se considere beneficioso para el nifio, puedan
adoptarlo sin necesidad de haberse ofrecido previamente para la adopcidn por los
cauces habituales previstos para ello. En este sentido, se puede llegar, incluso, a
condicionar la declaracién de adoptabilidad del nifio a la disponibilidad e idoneidad de
estas personas para la adopcion, de modo que, si por algun motivo esta no es posible,
el nifio no devengue juridicamente adoptable, sino que permanezca bajo su cuidado
en régimen de acogimiento o guarda de hecho, evitando asi un cambio en las figuras
de cuidado.

Entre las que influyen en esta cuestién de modo mas indirecto, se pueden sefialar:
- La posibilidad de presentar ofrecimientos simultaneos para el acogimiento y la

adopcidn: aunque se trata de una cuestion que, por si sola, no tiene porqué marcar
una diferencia, si tiene una influencia indirecta importante.
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No marca una diferencia por si sola porque puede suponer, Unicamente, la posibilidad
de ofrecerse para ambas cosas por caminos paralelos que nunca lleguen a cruzarse.
Es decir, que puedas ofrecerte y ser idoneo para acoger a un nifio, con el que tener un
proyecto de cuidado puramente acogedor que responda a una necesidad temporal, y
hacerlo también para uno que necesita ser adoptado, con un proyecto de paternidad.

Sin embargo, la admisién de ofrecimientos simultaneos refleja el grado de apertura
del sistema de proteccion a los proyectos flexibles o mixtos de cuidado, la
permeabilidad entre las medidas y el alejamiento del sistema del muro inquebrantable
entre el acogimiento y la adopcion, vigente y arraigado durante mucho tiempo en el
sistema de proteccidn de menores espafiol. La posibilidad de ofrecerse tanto para
acoger como para adoptar implica la apertura a las familias que estan dispuestas a (y
preparadas para) cuidar a los nifios y acompafiarlos en funcién de las necesidades que
puedan tener en cada momento.

Los criterios establecidos para la seleccidn de las familias acogedoras: aunque no es
una cuestion directamente relacionada con la transicion del acogimiento a la
adopcion, los criterios que se emplean para decidir quién sera la familia acogedora (y,
por tanto, temporalmente cuidadora) de un nifio también tienen una especial
relevancia, porque reflejan la importancia que el sistema otorga a la estabilidad en el
cuidado y a la minimizacidn de los cambios que deben afrontar los nifios cuando tienen
gue cambiar de cuidadores y figuras de referencia. Reconocer la prioridad para ser
valorados y/o seleccionados para el acogimiento de la familia extensa, o de personas
con las que existe relacion cualificada previa o convivencia no es otra cosa que
reconocer que los nifios deben permanecer, cuando sea posible, en su entorno
cercano, favoreciendo la continuidad en la educacién y en los cuidados®®.

Los criterios establecidos para la seleccidon de las familias adoptantes y, en particular,
el uso que se haga de la antigliedad en la declaracion de idoneidad para la adopcién
y/o en la inscripcion de la familia declarada idénea en el correspondiente registro,
también puede ser una cuestién determinante. Es casi imposible que las familias
acogedoras que quieran y puedan optar a la adopcidén del nifio que venian cuidando y
gue ha devenido adoptable tengan la antigliedad suficiente en el ofrecimiento o la
idoneidad para la adopcidon (mds aln si no son posibles los ofrecimientos simultaneos)
o en la inscripcidn en el registro correspondiente (mas aun si existe uno para familias
idéneas para el acogimiento y otro para familias idéneas para la adopcion) para ser
seleccionadas.

La combinacién del criterio de antigliedad con otros tales como las posibilidades de
integracion y desarrollo adecuado que la familia pueda ofrecer al nifio, o, incluso, la
existencia de relacidn o convivencia previa como criterio de seleccion a tener en

66 GOMEZ BENGOECHEA, B., BERASTEGUI PEDRO-VIEIO, A., “El derecho del nifio a vivir en familia”, Misceldnea Comillas,
Vol. 67, N2 130, 2007, pp. 187-188.
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cuenta, pueden marcar una notable diferencia en el modo en que se transite del
acogimiento a la adopcion y la posible permanencia del nifio con la misma familia.

- La existencia de uno o varios registros: por lo mencionado anteriormente, en especial
en los casos en los que se utiliza la antigiedad como criterio, la existencia de un Unico
registro de familias declaradas idéneas para el acogimiento y la adopcion, o de uno
para las familias acogedoras y otro para las adoptantes, puede constituir también una
diferencia importante (ademas de reflejar un sistema mas permeable y flexible o mas
estructurado en torno a dos opciones separadas e incomunicadas).

- Por ultimo, conviene prestar atencidon a la necesidad, establecida en algunos
territorios, de que haya transcurrido al menos un afio desde el ultimo acogimiento,
adopcidén o nacimiento en la familia para poder ser declarado idéneo o seleccionado
para una adopcidn. Aunque este criterio no parece pensado para estos casos, sino que
trata mas bien de asegurar que no se produzca la incorporacion de un nuevo nifio a la
familia hasta que la incorporacion anterior haya tenido tiempo de producirse con el
tiempo necesario para que se lleve a cabo una adecuada integracion en la vida
familiar, podria suponer un impedimento a la permanencia con la familia acogedora si
se interpreta restrictivamente, de modo que no se permite optar a la adopcién del
nifio si no ha pasado, al menos, un afo desde su acogimiento, o desde el acogimiento
de algun otro menor incorporado a la familia.

De cémo se regulen todas estas cuestiones y de la forma en la que se combinen depender3 el
modo en que se lleven a cabo estas transiciones y que sea mas o menos facil o posible
mantener la estabilidad y la continuidad en el cuidado en los casos en los que esto sea lo mas
beneficioso para el nifio.

4.2.2. Analisis de la regulacidn vigente

Aunque no es sencillo extraer modelos normativos, porque existe una gran variedad en la
regulacién que se hace de esta cuestion por las distintas Comunidades Auténomas y en cémo
se combinan los elementos clave que la componen, es posible distinguir tres modos de
regularla:

1.- Comunidades que permiten expresamente o recogen en su legislacion factores que
flexibilizan claramente la transicion del acogimiento familiar a la adopcién permaneciendo
bajo el cuidado de la misma familia en los casos en los que esto sea adecuado al ISN.

Dentro de este modelo se encuentran territorios como el Principado de Asturias, Canarias,
Catalufia, Extremadura, La Rioja, Madrid, Navarra, Pais Vasco y Comunidad Valenciana, que
concretan esta flexibilidad de distintas formas a través del uso de una o varias de estas
posibilidades: la adopcion sin necesidad de ofrecimiento previo, la adopcién de un nifio
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concreto en casos de relacién previa relevante, y la preferencia de acogedores o personas con
convivencia o relacidn previa en la valoracién/seleccién de la familia adoptante.

Las comunidades de Navarra, Pais Vasco y Valencia regulan en sus normas autondmicas la
propuesta de adopcidn sin ofrecimiento previo. Esta posibilidad supone que, en los casos en
los que exista una relacion tal entre el nifio y una persona o pareja determinada, que aconseje
gue se constituya entre ellos una adopcidn, se elevard propuesta en este sentido, y sélo se
hard tal propuesta cuando se cuente con el consentimiento de los posibles adoptantes y se
haya valorado su idoneidad para la adopcién. De manera que, en estos casos, la preparacion
y la valoracién para la idoneidad tendran como objetivo comprobar que esa familia concreta
redne las condiciones adecuadas para esta adopcidon en particular, sin que sea declarada
idonea para ninguna otra, haciéndose para ello las adaptaciones necesarias en el
procedimiento®’.

En Asturias, Canarias y La Rioja, la apertura a la posibilidad de permanecer bajo el cuidado de
la misma familia viene facilitada por la regulacién de la adopcién de un niiio concreto que ya
conviva con los solicitantes de adopcién (Asturias), con el que exista una relacién de
proximidad especialmente cualificada (La Rioja) o en los casos previstos expresamente por la
ley de adopcidn por parte de los acogedores (Canarias)®. La posibilidad de adopcién de un
nifio concreto aparece contemplada, también, en la legislacion de Castilla la Mancha, aunque
de forma menos clara, ya que en esta comunidad se excluye expresamente la posibilidad de
ofrecimientos simultaneos para el acogimiento y la adopcién®, y la ley establece que las
solicitudes de adopcidn de un niflo concreto seran objeto de estudio previo antes de su
tramitacidn, y podran ser denegadas cuando la adopcién no esté debidamente justificada’®.
Entre las comunidades que prevén o priorizan para la adopcidn a los acogedores o personas
con convivencia o relacién previa en la valoracion/seleccion de la familia adoptante se
encuentran el Principado de Asturias y las comunidades de Canarias, Catalufia, Extremadura,
La Rioja y Madrid.

En Asturias y La Rioja, ademas de estar regulada la posibilidad de adoptar a un nifio concreto
con el que existiera convivencia o relacién de proximidad previa, la legislacion vigente
menciona la preferencia de los familiares o acogedores de hecho del nifio en la seleccion de
los adoptantes, siempre que demuestren capacidad para su atencién y desarrollo integral

57 Art. 147.2, Ley Foral Navarra 12/2022. Art. 264, Ley 2/2024 del Pais Vasco. Art. 151, Ley 26/2018 de la
Comunidad Valenciana.

8 Art. 28, Decreto 46/2000, de 1 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de acogimiento familiar y
proteccion de menores del Principado de Asturias; Art. 11, Decreto 31/2007, de 25 de mayo, por el que se
aprueba el reglamento de intervencién administrativa en materia de adopcién de La Rioja; Art. 22.2, Decreto
137/2007, de 24 de mayo, por el que se regulan los procedimientos administrativos previos a la constitucion de
la adopcién y el registro de adopcidn en la Comunidad Canaria.

59 Art. 27, Decreto 4/2010, de 26 de enero, de proteccidn social y juridica de los menores de Castilla la Mancha.
70 Art. 5.7, Decreto 45/2005, de 19 de abril, por el que se regula la adopcién de menores en la comunidad de
Castilla la Mancha.
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(Asturias)’?, y de los solicitantes de adopcidon que “hayan mantenido con el menor una
especial y cualificada relacion previa, prolongada en el tiempo y acreditada como beneficiosa
para este” (La Rioja)’?.

En este mismo sentido, la comunidad canaria prevé, por una parte, la posible declaracion de
idoneidad como adoptantes de un menor de los parientes en tercer grado colateral o
personas unidas al mismo por una vinculacion especial que lo tengan acogido’3. Por otro lado,
permite la adopcion por parte de los acogedores cuando el acogimiento sea permanente,
haya durado al menos tres afios, existan informes de seguimiento favorables y el menor se
encuentre en situacion juridica de ser adoptado’®. Como hemos mencionado, la legislacion
canaria regula la adopcion del nifio concreto de acuerdo con esta posibilidad.

El Cédigo Civil catalan y la normativa autondmica de proteccion a la infancia y la adolescencia
de Cataluia, prevén expresamente la posibilidad de que los acogedores puedan adoptar a los
nifios acogidos, tanto en casos de acogimiento simple como de acogimiento permanente,
cuando las circunstancias hayan cambiado y se considere que ya no es posible el retorno con
la familia de origen. Se menciona, en concreto, que este cambio puede ocurrir cuando se
produzca alguna de las circunstancias del acogimiento preadoptivo u otras que imposibilitan
el retorno en casos de acogimiento simple, y cuando cambian las circunstancias que no
hicieron posible la constitucion de un acogimiento preadoptivo en los acogimientos
permanentes’>.

En la Comunidad de Madrid es clara la opcidn por el mantenimiento con la misma familia en
caso de plantearse una propuesta de adopcién para un nifio que estaba previamente acogido.
Asi, la legislacién establece que, cuando sea necesario un cambio en el tipo de acogimiento o
en la medida de proteccidn, la familia acogedora podrd ofrecerse y tendrd prioridad (tanto en

71 Art. 8, Decreto 46/2000, de 1 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de acogimiento familiary
proteccién de menores.

72 Art. 37, Decreto 31/2007, de 25 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de intervencién administrativa
en materia de adopcién de La Rioja.

73 Art. 18.1, Decreto 137/2007, de 24 de mayo, por el que se regulan los procedimientos administrativos
previos a la constitucién de la adopcion y el registro de adopcién en la Comunidad Canaria.

74 Art. 18.2, 1d.

75 Art. 235-32.2, Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cdigo Civil de Catalufia, relativo a la persona
y la familia; Arts. 114.7, 115.4, Decreto 63/2022, de 5 de abril, de los derechos y deberes de los nifios y
adolescentes en el sistema de proteccion, y del procedimiento y las medidas de proteccién a la infancia y la
adolescencia en Cataluiia. A esta regulacidn vigente, se une la existencia de una propuesta de reforma de la Ley
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades de la infancia y la adolescencia, por la que se afiadiria
al art. 147, en el que se regula el acogimiento familiar preadoptivo, un apartado 2 bis con el siguiente texto: “En
los casos en los que exista una medida previa de acogimiento, en cualquiera de sus modalidades, en atencién a
la estabilidad del menor, su interés superior y los vinculos generados con la familia de acogida, debe ofrecerse a
la familia de acogida convertirse en familia de acogimiento preadoptivo. Este ofrecimiento se debe realizar antes
de considerar a cualquier otra familia para la adopcion, siempre que esta opcion sea coherente con el interés
superior del menor y contribuya a su estabilidad emocional y desarrollo integral’, Proposicié de llei de
modificacid de la Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i I'adolescéncia, per a
garantir els drets dels menors en acolliment. BOPC 68, de 23 de octubre de 2024.
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el ofrecimiento como en la asignacidn) para que el nifio continle bajo su cuidado, siempre
gue esto resulte acorde a su interés superior, solicitando, si fuera necesario para ello, la
actualizacion de su idoneidad’®.

No se regula en este caso la adopcidon de un nifio concreto, pero la admisidn expresa de los
ofrecimientos simultaneos para el acogimiento y la adopcidn, y el modo en que se recoge
especificamente el transito entre ambas medidas no lo hace necesario, ya que el sistema
cuenta con la flexibilidad suficiente para permitir la permanencia en los casos en los que
resulte adecuada al ISN.

La legislacién de la comunidad de Extremadura incorpora la prioridad de los acogedores para
la adopcion, pero con algunas limitaciones. Asi, se contempla, como caso especial para la
tramitacién de la idoneidad para la adopcion, el de los nifios acogidos por parientes en tercer
grado colateral, personas con las que exista una vinculacion especial y menores sobre los que
se haya formalizado una medida de acogimiento permanente cuando la adopcién sea
promovida por los acogedores. En este ultimo caso, se exige que el acogimiento haya durado
al menos tres afios y existan informes positivos de seguimiento. En estos supuestos, el
procedimiento de adopcién se llevard a cabo sin realizar seleccion de familias, v,
directamente, se dictard resolucién de delegacién de guarda con fines de adopcién en favor
de la familia extensa o los acogedores’”.

Quedan, por tanto, fuera de esta posibilidad los nifos declarados adoptables y que lleven en
acogimiento menos de tres afos. En estos casos los criterios de seleccién de la familia
adoptante seran los habituales, que tienen en cuenta: las garantias para la integracién y el
desarrollo del nifio que puedan ofrecerse, el ajuste al intervalo de edad recogido en el
ofrecimiento, la lejania de la localidad de residencia de la familia bioldgica y cualquier otro
criterio técnico que, debidamente justificado, deba aplicarse para favorecer la futura y 6ptima
integracion del menor. En igualdad de condiciones, el criterio a aplicar para la seleccion sera
la antigiedad del expediente’®.

En ninguna de estas comunidades, salvo en Madrid, se menciona expresamente la posibilidad
de los dobles ofrecimientos para el acogimiento y la adopcion, y en casi todas ellas existen
dos registros o secciones diferentes para inscribir los ofrecimientos para adoptar y para
acoger, lo que podria suponer un inconveniente. Sin embargo, la imposibilidad de mantener

76 Arts. 95.3 y 118.1, Ley 4/2023, de la Comunidad de Madrid.

77 Arts. 19.1y 51.2, Decreto 101/2018, de 3 de julio, por el que se regula la actuacién de la administracién de la
Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de adopcién de menores.

78 Art. 52, Decreto 101/2018, de 3 de julio, por el que se regula la actuacién de la administracién de la Comunidad
Auténoma de Extremadura en materia de adopcién de menores. Aunque se recoge la posibilidad de obviar el
criterio de antigliedad en algunos casos (hermanos acogidos o adoptados por la misma familia o menores con
necesidades especiales o propuestos para una adopcidn abierta), no se encuentra entre ellos el de los nifios
acogidos previamente por la familia.
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al nifio con la misma familia a la que podrian llevar estas circunstancias queda compensada
por los mecanismos expuestos y por el papel subsidiario que juega la antigliedad a la hora de
seleccionar a las familias adoptantes. Todas ellas priorizan, ademas de a los acogedores
cuando esta posibilidad estd regulada, a las familias que, en funcidn de las caracteristicas y
necesidades de los nifios, puedan ser mas idéneas y a las que ofrezcan mds garantias de
integracién y desarrollo”®.

También en todas ellas se recoge la prioridad de los miembros de la familia extensa y otros
allegados con relacion previa a la hora de seleccionar a los posibles acogedores en situaciones
de acogimiento familiar®®. Como hemos visto, en estos territorios, este criterio utilizado en el
acogimiento de, en la medida de lo posible y cuando asi lo aconseje el ISN, mantenerlo en su
entorno de desarrollo y a cargo de figuras adultas de referencia cercanas, se mantiene en los
casos en los que produce un cambio de medida desde el acogimiento a la adopcidn.

A pesar de que, como ha quedado expuesto, segun el contenido de sus normas, las
Comunidades de Canarias y Valencia son territorios en los que en la transicion del
acogimiento a la adopcion no existen obstaculos legales para el mantenimiento de los nifios
con la misma familia, si existen resoluciones judiciales que, en los ultimos afos, han negado
esta posibilidad®. Estas situaciones ponen de manifiesto la necesidad de revisar la
interpretacion que se esta haciendo de las normas, tanto desde los técnicos de proteccidn de
menores, como desde la fiscalia y en juzgados y tribunales.

2.- Comunidades que prohiben o dificultan estos cambios. Este prohibir o dificultar se
concreta, entre otros modos, a través de la prohibicidn expresa de adopcion por parte de los

7S Art. 8, Decreto 46/2000, de 1 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de acogimiento familiar y
proteccion de menores del Principado de Asturias; Art. 51, Decreto 137/2007, de 24 de mayo, por el que se
regulan los procedimientos administrativos previos a la constitucidn de la adopcién y el registro de adopcion en
la Comunidad Auténoma de Canarias; Arts. 150.2, 150.3, Ley Foral 12/2022; Art. 262, Ley 2/2024 del Pais Vasco;
Art. 148, Ley 26/2018, de la Comunidad Valenciana;

80 Art. 46, Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccién del menor del Principado de Asturias; Art. 3, Decreto
46/2000, de 1 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de acogimiento familiar y proteccion de menores
en el Principado de Asturias; Art. 61.2, Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencidn integral a los menores de la
Comunidad Auténoma de Canarias; Art. 23.3, Decreto 54/1998, de 17 de abril, por el que se regulan las
situaciones de amparo de los menores en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias; Arts. 7.3, 32.2, 34,
Decreto 9/2014, de 4 de febrero, por el que se regula la actuacion de la administracion de la Comunidad
Auténoma de Extremadura en los procedimientos de acogimiento familiar y de emisién de informe para el
desplazamiento temporal de menores extranjeros a Extremadura; Art. 84, Ley 1/2006, de 28 de febrero, de
proteccion de menores de La Rioja; Arts. 95.3 y 98, Ley 4/2023, de 22 de marzo, de derechos, garantias y
proteccion integral de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid; Art. 129, Ley Foral 12/2022, de
11 de mayo, de atencidn y proteccién a nifios, nifias y adolescentes y de promocién de sus familias, derechos e
igualdad de Navarra; Art. 40, Decreto 179/2018, de 11 de diciembre, por el que se regula el acogimiento familiar
en el Pais Vasco; Arts. 127 y 129, Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y garantias de la infancia y la
adolescencia de la Comunidad Valenciana.

81 Auto de la Audiencia Provincial de Valencia 90/2023, de 9 de febrero (JUR\2023\129377); Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia 606/2023, de 25 de octubre (JUR\2024\41978); Sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria 588/2023, de 30 de octubre de 2023 (JUR\2023\549493)
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acogedores o el establecimiento de un criterio de seleccidon de las familias adoptantes basado
en la antigliedad en la inscripcion en un registro especifico para la adopcion, al que no tienen
acceso los acogedores. Dentro de este modelo se encuentran comunidades como Islas
Baleares, Castilla y Le6n®?, Galicia®® y Murcia®.

En estos territorios podemos encontrar distintos grados de dificultad para tramitar la
adopcidn por parte de la familia acogedora en los casos en los que esto pueda resultar acorde
con el ISN. Sin embargo, todos ellos coinciden en no regular o admitir ninguno de los caminos
mas directos hacia esta transicion: no reconocen ninguna prioridad para adoptar a las familias
gue hayan sido acogedoras del nifio, o que hayan tenido con él una relacion previa cualificada
o relevante; no contemplan la adopcion sin ofrecimiento previo y, en general, no regulan la
adopcién de un nifo concreto. Entre ellas, Castilla y Ledn regula esta ultima cuestion con
mayor detalle y establece en su legislacién que no es posible presentar una solicitud de
adopcidn para un nifio concreto, aunque exista una especial y cualificada relacién previa por
razon de parentesco, convivencia o acogimiento previos, salvo en los casos en los que se trate
de menores con caracteristicas o necesidades especiales y el acogimiento se constituya
después de que el nifio haya sido declarado adoptable y no se haya encontrado familia
adoptiva adecuada entre los solicitantes de adopcidn en lista de espera®.

Tampoco contemplan los dobles ofrecimientos para acoger y adoptar, o, incluso, los prohiben
expresamente. La prohibicidn expresa se recoge en la legislacion castellanoleonesa, que
establece que los solicitantes de adopcidon no podran ofrecerse para el acogimiento familiar
salvo en casos de menores que presenten circunstancias o necesidades especiales, y que la
presentacion de un ofrecimiento para adoptar después de haber realizado uno para acoger
determinara que éste quede sin efecto®®.

Otro de los obstaculos importantes se plantea en relacién con los criterios para seleccionar a
las familias adoptivas. Todas estas comunidades mencionan en su legislacién, como criterio a
tener en cuenta, la antigliedad en la inscripcién de los ofrecimientos de los declarados
idoneos para la adopcién y le conceden un importante lugar. Otros criterios, tales como las
circunstancias y necesidades particulares de los nifios, las posibilidades de integracion y
desarrollo que pueden ofrecer las familias o la relacién, el acogimiento o la convivencia

82 Excepto para los nifios con necesidades especiales, para los que existe algo mas de flexibilidad.

8 La Valedora do Pobo gallego ha recogido en sus informes la necesidad de revisar estas practicas de “corte
limpio”, que suponen la separacion radical y definitiva del nifio y la familia acogedora cuando se inicia un
acogimiento preadoptivo u otra medida de tutela, reconociendo que en otras comunidades auténomas estan
abiertamente desaconsejadas. Valedora do Pobo de Galicia, Informe Anual 2022, www.valedoradopobo.gal, p.
272.

84 Excepto para los mayores de dieciocho meses y nifios con necesidades especiales, en los que, existe un poco
mds de flexibilidad.

8 Art. 7.2, Decreto 37/2005, de 12 de mayo, por el que se regulan los procedimientos administrativos y otras
actuaciones complementarias en relacion con la adopcién de menores en Castilla y Ledn.

8 Art. 17.3, Id.
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previos, no se recogen o se combinan con el criterio de la antigliedad de distintas formas, en
ocasiones algo confusas.

Asi, en la legislacion balear se establece que, en caso de declararse adoptable a un nifio, se
seleccionara a la familia adoptante eligiendo, de entre las que tengan un perfil adecuado para
el menor segun sus caracteristicas, a la primera de la correspondiente lista. La mezcla de
criterios relacionados con las necesidades del nifio y la antigliedad en la inscripcion resulta
poco clara, pero la necesidad de estar inscrito en el registro de familias idéneas para la
adopcidn con antigliedad suficiente dificulta de manera importante la seleccidén de quienes,
en principio, se ofrecieron y fueron declarados idéneos e inscritos para el acogimiento®’.

En Castilla y Ledn, los criterios de seleccion combinan también estos elementos, pero
establecen diferencias en funcidon de la edad de los nifios®. Si los menores tienen menos de
dieciocho meses de edad, se seguird el orden cronoldgico de antigliedad en las solicitudes de
los que hayan sido declarados idéneos para la adopcidn, aunque cabe priorizar composiciones
familiares que permitan que el menor tenga “figuras de referencia y apoyo plurales en un
entorno de convivencia biparental” y a los matrimonios o parejas que convivan, frente a los
ofrecimientos presentados por una sola persona.

Cuando los menores superen los dieciocho meses de edad o presenten caracteristicas,
circunstancias o necesidades especiales, se establece como primer criterio las condiciones y
garantias que ofrezcan los solicitantes para asegurar la adecuada integracion y el éptimo
desarrollo del nifio. Este criterio podra complementarse con los de antigiiedad y composicion
familiar.

Con respecto a Galicia, la antigliedad es claramente el criterio a seguir en los supuestos en los
que se trate de un menor de un afio sin “ningun problema de salud, deficiencia significativa o
circunstancia especial que requiera un tratamiento diferenciado”. En estos casos se
seleccionara a los solicitantes de adopcidn que se encuentren en primer lugar en la lista del
registro de adopciones.

87 Art. 31.1, Decreto 40/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los procedimientos de acogimiento familiar,
de adopcion y de determinacién de la idoneidad: “Cuando un menor necesite integracion familiar mediante una
adopcion, los equipos técnicos de la entidad publica competente han de proponer que se asigne a una de las
familias inscritas en el registro correspondiente calificadas como iddneas, de acuerdo con el procedimiento
siguiente: a) Es preciso determinar las caracteristicas especificas del menor que se ha de beneficiar de la
adopcion. Segun estas caracteristicas, se determinardn las que idealmente debe tener la familia, asi como su
perfil a fin de que sean las mds adecuadas al menor. b) Se analizardn las familias inscritas en el registro por orden
cronoldgico de inscripcion, descartando las que no se adapten al perfil prefijado. c) De las solicitudes restantes,
ha de buscarse la primera que cumpla el perfil actualizando la situacién en relacion con las circunstancias y
necesidades del menor”.

8 Art. 39, Decreto 37/2005, de 12 de mayo, por el que se regulan los procedimientos administrativos y otras
actuaciones complementarias en relacion con la adopcién de menores en Castilla y Leén.
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Para los mayores de un afo o nifios con algun tipo de dificultad especial, se combinan como
criterios a tener en cuenta la adecuacion a las necesidades y caracteristicas del menor, la
antigliedad de la solicitud y la edad de los solicitantes de un modo algo complejo,
estableciendo que se seleccionara “de entre los solicitantes de su provincia declarados
idéneos que le remita el encargado del registro (de adopciones), los que mds se adecten a las
caracteristicas o circunstancias del menor. La seleccion se hard de acuerdo con los criterios de
preferencia siguientes: 12 orden cronoldgica de solicitud y 22 edad de los solicitantes”®°. No
parece quedar muy clara la importancia que se le otorga a cada uno de los criterios y cual de
ellos es prioritario.

Mas alla de la legislacion vigente, en la comunidad gallega existe un importante impedimento
relacionado con los procedimientos administrativos, ya que, al firmar los contratos de
acogimiento, la familia acogedora se compromete a no solicitar la adopcién del menor
acogido®.

En la Region de Murcia también se establecen diferencias en la seleccion de los acogedores
con fines de adopcidon en funcidn de la edad del nifo. En los casos en los que tenga menos de
dieciocho meses, se seguira el criterio de la antigliedad de las solicitudes de los declarados
idoneos, aunque este orden puede verse alterado si los solicitantes no permiten garantizar el
seguimiento, supervisién y apoyo de la entidad publica®.

Cuando los nifios tienen mas de dieciocho meses de edad o presentan caracteristicas,
circunstancias o necesidades especiales, se propondra para la adopcion a quienes ofrezcan
las mejores condiciones y garantias para asegurar una adecuada integracion y optimo
desarrollo, utilizandose subsidiariamente el criterio de la antigliedad.

Ademas, se declaran preferentes los ofrecimientos en los que la diferencia de edad entre los
acogedores con fines de adopcidn y el nifio no sea superior a 42 afios, los de quienes no hayan
manifestado prioridad alguna en relacién con la raza, sexo o etnia del menor, y los de
personas o familias que sean los acogedores o adoptantes de un hermano del nifio sobre cuya
adopcidn se estd decidiendo. Por el contrario, “no se considera preferentemente” a quienes
se ofrezcan sin que haya transcurrido un afo desde que hayan tenido un hijo bioldgico,
iniciado un acogimiento previo a la adopcidn o una adopcidn internacional.

A estos criterios de seleccidn, con la importancia que otorgan a la antigliedad, en todas estas
comunidades se une la existencia de dos registros o secciones diferentes para inscribir a

8 Art. 82.1, Decreto 42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa reguladora vigente en materia
de familia, infancia y adolescencia de Galicia.

9 Asi se recoge en el Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia 120/2020, de la Audiencia Provincial de
La Corufia, de 22 de mayo de 2020 (JUR\2020\223228)

91 Art. 23, Decreto 372/2007, de 30 de noviembre, de procedimientos administrativos en materia de adopcién
de menores en la Regién de Murcia.
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quienes han sido declarados idéneos para acoger y para adoptar. Como ya hemos
mencionado, esta combinacién refuerza auin mas los obstaculos a la posibilidad de mantener
al nifio con la misma familia en los casos en los que esto obedezca a su interés superior, ya
gue los acogedores nunca estaran inscritos en el registro de adoptantes con la antigliedad
suficiente como para ser seleccionados.

Resulta llamativo que en Castilla y Ledn y en Baleares si que se contempla la prioridad de
familia extensa, personas con la que el menor tenga una previa y positiva relacion y otros
allegados con capacidad suficiente para hacerse cargo de su cuidado para ser seleccionados
para un acogimiento familiar®2. Esta apuesta por la continuidad en el cuidado, sin embargo,
no existe en la regulaciéon de la transicion del acogimiento a la adopcidn.

3.- Comunidades que no abordan la cuestion de un modo claro, pero no recogen
impedimentos normativos insalvables para que el nifio pueda mantenerse en la misma familia
en caso de que esto responda a su interés superior. En estos territorios no se excluyen
expresamente los ofrecimientos simultdaneos para la adopcion y el acogimiento, se utilizan
criterios de seleccidn de las familias adoptivas basados, principalmente, en las posibilidades
de integracién y desarrollo que ofrecen al nifio (y sélo subsidiariamente en la antigliedad de
las inscripciones de las solicitudes), y se apuesta por la continuidad en el cuidado en la
seleccion de las familias acogedoras, priorizando a los miembros de la familia extensa o
personas con relacién previa, dejando ver, de este modo, la importancia que se otorga al
mantenimiento de los nifios en el entorno en el que venia desenvolviéndose su vida. Dentro
de este modelo se encuentran comunidades como Andalucia, Aragén, Cantabria y Castilla la
Mancha.

En la legislacion andaluza no existen impedimentos normativos para que, en los casos en los
que resulte acorde con el ISN, pueda producirse la adopcidn por parte de la familia acogedora,
aunque tampoco se pueden encontrar normas que favorezcan especialmente este tipo de
transicion.

Por una parte, no encontramos obstaculos claros, puesto que no se prohibe la adopcién por
parte de los acogedores, ni la valoracion de su idoneidad para un proyecto adoptivo. Por otro
lado, tampoco se permite expresamente o se favorece la permanencia del nifio con la misma
familia en caso de cambio de medida, puesto que no se recoge su prioridad o preferencia para

92 En el caso de Baleares, se recoge la preferencia para el acogimiento de familias cercanas al entorno del menor,
incluso cuando lo exista con él relacién de parentesco (se menciona expresamente a vecinos o amigos de la
familia), arts. 7 y 9, Decreto 40/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los procedimientos de acogimiento
familiar, de adopcién y de determinacion de la idoneidad en las Islas Baleares. Art. 93.3, Ley 14/2002, de 25 de
julio, de promocidn, atencidn y proteccion a la infancia en Castilla y Ledn. Arts. 13 d), 40 a), Decreto 37/2006, de
25 de mayo, por el que se regulan los acogimientos familiares de menores en situacién de riesgo o desamparo
en Castilla y Ledn.
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la adopcidn en caso de considerarse esta adecuada al ISN, ni se regula la posibilidad de
adopcidén de un nifio concreto o la adopcidn sin ofrecimiento previo.

Sin embargo, resultan resefiables, como elementos favorecedores de la permanencia en el
cuidado, que estan permitidos los ofrecimientos y las valoraciones simultaneos para el
acogimiento y la adopcion®, y que al recoger los criterios a emplear para seleccionar a la
familia adoptante de entre todas las consideradas iddneas, se menciona que se propondra la
constitucion del acogimiento preadoptivo o la adopcion “a los solicitantes que ofrezcan
mayores posibilidades para la integracion familiar y el dptimo desarrollo del menor”, en
funcidn de su historia y sus caracteristicas personales®®. Se reconoce, ademas, la prioridad
para adoptar de la familia extensa en casos de igualdad en la valoracién (una clara apuesta
por la continuidad en el cuidado, tal y como ocurre, también, en la seleccién de los
acogedores®), y se menciona la antigliedad en la inscripcion en el Registro de Solicitantes de
Acogimiento y Adopcién de Andalucia (en esta Comunidad Auténoma existe un Unico
registro) como criterio a emplear Unicamente cuando, aplicados los anteriores, se produzcan
situaciones de evidente similitud®®.

La normativa vigente en la comunidad aragonesa no favorece particularmente ni establece
prohibiciones expresas que imposibiliten la permanencia del nifio con la misma familia en
caso de cambio de medida del acogimiento familiar a la adopcién, pero si regula algunas
cuestiones de modo que esta transicidn se puede ver dificultada aun en los casos en los que
se considere positiva, ya que no permite ofrecimientos simultaneos para el acogimiento y la
adopcion®’, y no contempla ni la adopcidn sin ofrecimiento previo, ni la adopcién de un nifio
concreto, lo que puede suponer un obstaculo importante a la adopcién por parte de los
acogedores. Tampoco admite ofrecimientos para la adopcidn hasta transcurrido al menos un
afio desde la incorporacion de un menor a la familia por acogimiento, adopcion o nacimiento,
cuestion que, de modo mas indirecto y en funcion de como sea interpretado este requisito,
también puede influir en algunos casos en este tipo de cambios®.

Pese a la existencia de estos obstdaculos, la legislacion de Aragdn establece, que, a la hora de
seleccionar a la familia adoptante, el criterio a tener en cuenta sera el ISN, que sera valorado
teniendo en cuenta sus caracteristicas, circunstancias, antecedentes y necesidades, asi como
las posibilidades de integracion familiar y o6ptimo desarrollo que puedan ofrecer los

9 Art. 100.4, Ley 4/2021, de 27 de julio, de infancia y adolescencia de Andalucia.

94 Art. 37, Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, de acogimiento familiar y adopcién de Andalucia.

9 Arts. 31y 34, Decreto 282/2002, Id.

%6 Art. 37, Decreto 282/2002, Id.

97 Art. 74.2, Decreto 190/2008, de 7 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de medidas de proteccién
de menores en situacidn de riesgo y desamparo en Aragon.

% Art. 9.1, Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento
administrativo previo a la adopcién nacional e internacional de menores en Aragén.
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adoptantes al menor, quedando la antigliedad en la inscripcidn en la seccion correspondiente
del registro como criterio a aplicar Unicamente en casos de evidente similitud®.

En la de familias para el acogimiento, la legislacién en Aragon si manifiesta la preferencia por
la familia extensa o por personas vinculadas con el menor o su familia por una especial y
cualificada relacidn, apostando en este contexto por el entorno cercano del nifio y por lograr
que su cuidado quede garantizado con los menores cambios de entorno posibles®,

La normativa vigente en Cantabria también establece la prioridad de los acogedores de hecho,
parientes u otras personas vinculadas al menor a la hora de seleccionar a una familia para el
acogimiento. Sin embargo, cuando se trata de seleccionar a una familia adoptiva, se combinan
varios criterios, estableciendo diferencias en funcidn de la edad de los nifios, y no se prevé la
prioridad de los acogedores (de hecho, o de derecho).

Asi, para ninos mayores de doce meses, grupos de hermanos o menores con especial
dificultad, se tendran en cuenta las posibilidades para la integracion y el desarrollo del menor
gue puedan ofrecer los adoptantes, en funcidn de sus caracteristicas y su historia personal. A
igualdad de condiciones, el criterio a emplear sera la antigliedad en la inscripcién de la
solicitud en la seccidén de adopciones del registro. No se establecen, sin embargo, criterios de
seleccion especificos para la adopcion de nifios menores de doce meses.

No se regulan la adopcién de un nifio concreto, los ofrecimientos simultdneos, o la adopcion
sin acogimiento previo.

La legislacidon de Castilla la Mancha excluye la posibilidad de realizar dobles ofrecimientos al
rechazar la posibilidad de ofrecerse para acoger a un nifio cuando se esté tramitando un
procedimiento de adopcidn, se haya obtenido una declaracién de no idoneidad o se haya
rechazado injustificadamente una asignacion adoptiva. De igual manera, la presentacién de
una solicitud de adopcion dejara sin efecto la solicitud de acogimiento previo, asi como la
inscripcion en el registro de familias acogedoras. Esta regulacion refleja un rechazo claro hacia
los dobles proyectos de acogimiento y adopcién y hacia las transiciones de las familias de una
medida a otral®®.

A esta regulacidn de los ofrecimientos se unen unos criterios mas bien confusos en relacién
con la seleccién de las familias adoptantes. Con respecto a esta cuestion se establece que,
para realizar esta eleccién, se examinaran las familias inscritas en el registro de adopcion (en
esta comunidad también existen registros diferentes para las familias acogedoras y las

%9 Art. 27, Decreto 188/2005, Id.

100 Arts. 76.2 y 81, Decreto 190/2008, de 7 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de medidas de
proteccién de menores en situacion de riesgo y desamparo en Aragén.

101 Art. 27, Decreto 4/2010, de 26 de enero, de proteccién social y juridica de los menores de Castilla la Mancha.
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adoptantes) por orden de antigliedad y, descartadas las que no se adapten a las
caracteristicas del menor, se analizara a las familias inscritas y se propondra a aquella que
mejor se ajuste a las necesidades del nifio. Esta combinacién de la adecuacidon a las
necesidades y la antigliedad en la inscripcién resulta dificil de comprender, pero, en cualquier
caso, resulta claro que no recoge una preferencia por las personas que pudieran tener una
relacion previa con el nifio'®2, Tampoco se menciona la prioridad de la familia extensa o de
personas con relacion previa de cara a ser seleccionado para un acogimiento familiar.

Aunque se rechaza la posibilidad de dobles proyectos de acogimiento y adopcidn, y los
criterios de seleccidn son poco claros y parecen mas bien basados en la antigliedad en el
registro de familias adoptivas, si se recoge, en cambio, la posibilidad de solicitar la adopcién
de un nifio concreto, estableciendo que estas solicitudes seran objeto de estudio previo antes
de su tramitacidn, y podran ser denegadas cuando la adopciéon no esté debidamente

justificadal®®

. Quiza a través de esta via seria posible realizar la transicion del acogimiento a
la adopcién manteniendo al nifio con la misma familia en los casos en los que esto resulte

adecuado al ISN.

En la normativa castellanomanchega se recoge, también, que, con cardcter general, serd
necesario esperar al menos un afio desde la ultima incorporacidn de un nifio a la familia para
poder constituir una adopcién®,

5. CONCLUSIONES

Del analisis del modo en que se regula la transicion del acogimiento familiar a la adopcion en
el ordenamiento juridico espafiol podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.- Es necesario replantear el modo en que se realizan este tipo de cambios teniendo en
cuenta la regulacion, la interpretacion doctrinal y la aplicacion por parte de la jurisprudencia
del ISN a las cuestiones que tienen que ver con la proteccion de menores. Para ello es preciso
tener en cuenta, particularmente, la importancia de la estabilidad en el cuidado y la especial
trascendencia que tiene el paso del tiempo en los nifios.

2.- Conviene examinar las diferencias en los criterios empleados en la toma de decisiones para
proteger a los nifios frente a las situaciones inestables de cuidado y los cambios en el entorno
vital y las figuras de referencia en supuestos de proteccion de menores por parte del sistema,
crisis matrimoniales y sustraccion internacional de menores. Teniendo en cuenta el ISN y la
normativa internacional, nacional y autondmica, no parece existir suficiente justificacion para
tales diferencias.

102 Art, 27.2, Decreto 45/2005, de 19 de abril, por el que se regula la adopcién de menores de Castilla la Mancha.
103 Art, 5.7, Decreto 45/2005, Id.
104 Art, 26, Decreto 45/2005, Id.
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3.- La legislacion vigente en Espafia no recoge, en general, grandes impedimentos para que la
transicion entre el acogimiento familiar y la adopcién pueda realizarse manteniendo al nifio
con la misma familia, en los casos en los que esto responda a su interés superior.
Mayoritariamente, las normas de proteccién de menores se muestran flexibles frente a esta
posibilidad siempre que exista propuesta favorable de la entidad publica, sin embargo, se
pueden identificar algunos obstaculos claros, tanto en la regulacion estatal como en algunas
Comunidades Auténomas, que es necesario eliminar.

4.- A pesar de los pocos obstaculos normativos existentes, si hay dificultades practicas en el
mantenimiento de los nifios con la misma familia. Estos impedimentos no son, como hemos
mencionado, mayoritariamente normativos, por lo que es preciso revisar la interpretacion y
aplicacion que se esta haciendo de las normas vigentes, asi como, en la medida de lo posible,
clarificar en los textos legales esta posibilidad, para que no haya lugar a interpretaciones que
resulten contrarias al interés superior de los nifios implicados.

6. PROPUESTAS DE CAMBIO

A la vista de todo lo expuesto, y con la intencidén de incorporar plenamente el principio del
ISN a la toma de decisiones sobre la permanencia, o no, con la misma familia en los casos de
transicion del acogimiento familiar a la adopcidén, se recogen a continuacidon algunas
propuestas de mejora en la regulacién y los procedimientos que tienen que ver con estos
cambios.

6.1. Propuestas generales

- Evitar planteamientos legales que resten al sistema la flexibilidad necesaria para
satisfacer en cada caso concreto el ISN: es necesario contar con normas que permitan
elegir para cada supuesto la mejor solucién, incluyendo la posibilidad de permanecer
bajo el cuidado de la misma familia cuando el cambio desde el acogimiento familiar a
la adopcion sea lo mas adecuado. Es necesario evitar que el transito desde el
acogimiento a la adopcion con la misma familia esté legalmente bloqueado.

- Cumplir los plazos maximos de cuidado temporal previstos por la ley, particularmente
los plazos maximos establecidos para el acogimiento de urgencia y el acogimiento
temporal. El respeto de los tiempos resulta fundamental, porque el transcurso de
plazos largos (teniendo en cuenta la edad de los nifios) puede consolidar situaciones
gue después no sea recomendable modificar por los perjuicios que esto puede
suponer para el menor. Si se altera la temporalidad de los acogimientos, se alteran sus
funciones y se debe flexibilizar la valoracidn de la posibilidad de permanencia con la
misma familia en atencion al ISN.
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- Trabajar de forma adecuada e intensa con las familias de origen durante los plazos de
cuidado temporal establecidos en funcidn de cada caso concreto, empleando para ello
la figura de la declaracion de riesgo, regulada en la legislacion estatal y en las normas
autondmicas relativas a la proteccion de menores aprobadas desde el afio 2015.
Flexibilizar la transicion hacia medidas de cuidado definitivas sin ofrecer la
oportunidad real de que las familias bioldgicas se recuperen en sus funciones
protectoras supone, también, actuar en contra del ISN.

- Preparar los sistemas de proteccidén para la admision de ofrecimientos amplios en
relacion con el cuidado de menores, abandonando planteamientos en los que
acogimiento y adopcidn sean las uUnicas opciones posibles y sean gestionadas sin
comunicacion posible entre ellas. Es necesario abrirse a nuevas soluciones y a formas
de cuidado diferentes.

6.2. Propuestas concretas en el dmbito estatal

- Flexibilizar la diferencia de edad maxima entre adoptantes y adoptado (establecida en
45 afios por el art. 175.1 del Cddigo Civil), de modo que se incluyan entre las
excepciones los casos en los que existiera convivencia, acogimiento familiar o relacién
previa cualificada y positiva para el menor.

- Introducir la prioridad de los acogedores familiares, allegados o personas con una
relacién previa cualificada y positiva con el menor, en la valoracion y seleccién de
familias adoptantes, siempre que resulten idéneos y adecuados para la adopcidn del
niflo acogido. Y/o incluir entre los derechos del nifio en acogimiento familiar el
derecho a la continuidad en el cuidado como parte de su interés superior, y a que, en
caso de ser necesario un cambio en la medida de proteccion, se considere la
posibilidad de permanecer con la misma familia de acuerdo con el ISN.

- Introducir en la regulacion del acogimiento familiar, junto con la prioridad en la
valoracion y seleccion de la familia extensa, la de allegados o personas con relacién
previa cualificada y positiva con el menor, protegiendo asi de modo mds completo la
posibilidad de permanencia en el cuidado cuando sea resulte acorde con el ISN.

6.3. Propuestas concretas en el dmbito autonomico

- Introducir en la legislacién de las distintas Comunidades Auténomas los cambios
necesarios para mantener abierta la posibilidad de transitar del acogimiento familiar
a la adopcién permaneciendo bajo el cuidado de la misma familia, para poder
emplearla en los casos en los que se estime conveniente para el ISN. Para ello se
propone:

o Eliminar de la normativa autonémica las prohibiciones expresas de adoptar por
parte de los acogedores familiares, asi como los compromisos de no adopcién
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del nifio acogido de las practicas administrativas en los procedimientos de
acogimiento familiar.

o Combinar de forma adecuada y coherente para evitar la existencia de
impedimentos legales a este tipo de transiciones los siguientes elementos:

= Los ofrecimientos simultdneos para el acogimiento y la adopcidn.

= La posibilidad de ofrecerse para la adopcidn de un nifio concreto en los
casos en los que exista acogimiento, convivencia o relacion significativa
previa, y/o regular la posibilidad de adopcidn sin ofrecimiento previo
para estos supuestos.

= La inclusidn del acogimiento, la convivencia o la relacion significativa
previa como criterio de seleccién de las familias adoptantes.

= El uso de la antigliedad en los ofrecimientos o inscripciones en los
registros de forma subsidiaria, de modo que se utilice Unicamente en
ausencia de otros criterios. Junto al uso subsidiario y residual de la
antigiiedad como criterio, el establecimiento de un Unico registro de
familias que se ofrecen para el acogimiento y/o la adopcidn.

o Eliminar los diferentes criterios de seleccion de familias adoptantes en funcion
de la edad de los nifos, que restan flexibilidad a la posibilidad de tomar
decisiones en funcién del caso concreto. La edad no debe ser, por si misma,
una barrera para poder tomar determinadas decisiones si resultan acordes con
el interés del menor.

o Eliminar los plazos minimos de acogimiento familiar para que los acogedores
puedan optar o ser valorados de forma preferente para la adopcidn del nifio.
Que el acogimiento, necesariamente, deba haber durado al menos un
determinado tiempo resta flexibilidad al sistema y a la posibilidad de tomar
decisiones en funcién del ISN, e impide valorar el tiempo transcurrido de
manera distinta en funcion de la edad del nifio.

o Prestar especial atencién a la interpretacién y aplicacidon que se hace de las
directrices y criterios establecidos en la legislacion vigente, tanto por parte de
técnicos de proteccidn de menores como por parte de jueces y fiscales, con el
fin de evitar que aparezcan barreras insalvables donde la ley no las establece.

BIBLIOGRAFIA

ADROHER BIOSCA, S. “El acogimiento familiar espafol ante el Tribunal de Estrasburgo”, en DupLA
MARIN, M.T. (dir), Cuestiones actuales del Derecho de familia. Una vision inclusiva e
interdisciplinar. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

“El interés superior del nifio”, en GOMEZ BENGOECHEA, B., Proteccion a la infancia: retps
pendientes y propuestas de mejora, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 3 (julio-septiembre, 2025), Ensayos, pp. 263-299



296 BLANCA GOMEZ BENGOECHEA

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Directrices sobre modalidades alternativas de
cuidado de los nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010.

- Resolucidn sobre los derechos del nifio, 20 de enero de 2020. A/RES/74/133.

BRONFENBRENNER, U., MORRIS, P.A., “The ecology of developmental processes”, en R.M. LERNER
(Ep.), Handbook of child psycology, 1998, pp. 993-1028.

CARDONA LLORENS, J., “El interés superior del nifio a los cuatro afios de aprobacion de la
, En SANZ CABALLERO, S., El interés
superior del nifio en la jurisprudencia internacional, comparada y espafiola. Thomson Reuters

& "

Observaciéon General 14 del Comité de Derechos del Nifo

Aranzadi, Pamplona, 2017.

CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General n? 14 sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial, CRC/C/GC/14, 2013.

GARCIA RuBIO, M. P., “éQué es y para qué sirve el interés del menor?”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, n? 13, agosto 2020.

GOMEZ BENGOECHEA, B., BERASTEGUI PEDRO-VIEJO, A., “El derecho del nifio a vivir en familia”,
Misceldnea Comillas, Vol. 67, N2 130, 2007.

MINISTERIO DE JUVENTUD E INFANCIA, Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a la
infancia y la adolescencia, n2 26.

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracion de Derechos del Nifio, 1959.

PALACIOS, J., ADROHER, S., BRODZINSKY, D. M., GROTEVANT, H. D., JOHNSON, D. E., JUFFER, F., MARTINEZ-
MORA, L., MUHAMEDRAHIMOV, R. J., SELWYN, J., SIMMONDS, J., & TARREN-SWEENEY, M., “Adoption in
the service of child protection: An international interdisciplinary perspective”, Psychology,
Public Policy, and Law, 2019, 25(2), 57-72. https://doi.org/10.1037/law0000192.

PARLAMENTO EUROPEO, CONSEJO Y COMISION, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (2000/C 364/01), DOCE C 364/3, de 18 de diciembre de 2000.

PERAZZO ARAGONESES, C., “El interés superior del nifio”, en MARTINEZ GARCiA, C., Infancia,
pandemia y derechos: treinta afios de la Convencion sobre los derechos del nifio en Espaiia,
Aranzadi, Pamplona, 2020.

RAVETLLAT BALLESTE, I., “El interés superior del nifio: concepto y delimitaciéon del término”,
Educatio S XXI, Vol. 30, N2 2, 2012.

- “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio y su configuracién en el Derecho Civil chileno, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 42, N2 3, 2015.

REIDT-PARKER, J., CHAINSKI, M.J., The importance of continuity of care: policies and practices in
early childhood systems and programs, https://www.startearly.org/app/uploads/pdf/NPT-
Continuity-of-Care-Nov-2015.pdf (ultima consulta 22/03/2025)

VALEDORA DO POBO DE GALICIA, Informe Anual 2022, www.valedoradopobo.gal.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 3 (julio-septiembre, 2025), Ensayos, pp. 263-299



LA TRANSICION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR A LA ADOPCION [...] 297

VERDERA 1ZQUIERDO, B., La actual configuracion juridica del interés del menor. De la
discrecionalidad a la concrecion, Aranzadi, Navarra, 2019.

8. JURISPRUDENCIA
- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 de septiembre 2000, (TEDH
2000\440)

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de abril de 2010
(JUR\2010\123853).

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 julio 2010 (JUR\2010\427009).

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de septiembre de 2010 (TEDH
\2010\91)

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de mayo de 2011 (TEDH
2011\50).

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de abril de 2012 (TEDH 2012\34)

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de noviembre de 2013
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-162187%22]}

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 18 de junio 2019 (TEDH\2019\86).

- Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de abril de 2012, Fornerdn
e hija contra Argentina, https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf

- Sentencia del Tribunal Supremo 565/2009, de 31 de julio (RJ\2009\4581).

- Sentencia del Tribunal Supremo 823/2012, de 31 de enero (RJ\2013\927).

- Sentencia del Tribunal Supremo 492/2018, de 14 de septiembre (RI\2018\5140).

- Sentencia del Tribunal Supremo 758/2022, de 7 de noviembre (RJ\2022\4960).

- Sentencia del Tribunal Supremo 123/2023, de 31 de enero (RI\2023\2952).

- Auto de la Audiencia Provincial de Valencia 90/2023, de 9 de febrero (JUR\2023\129377)
- Auto de la Audiencia Provincial de Segovia 54/2023, de 30 de octubre (JUR\2024\90238).

- Sentencia 120/2020, de la Audiencia Provincial de La Corufia, de 22 de mayo de 2020
(JUR\2020\223228)

- Sentencia 606/2023, de la Audiencia Provincial de Valencia, de 25 de octubre de 2023
(JUR\2024\41978),

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria 588/2023, de 30 de
octubre de 2023 (JUR\2023\549493)

9. LEGISLACION
- Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE n2 15, de 17 de enero de 1996.

- Decreto 54/1998, de 17 de abril, por el que se regulan las situaciones de amparo de los
menores en el ambito de la Comunidad Autonoma de Canarias, Boletin Oficial de Canarias n®
55 de 6/05/1998.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 3 (julio-septiembre, 2025), Ensayos, pp. 263-299



298

BLANCA GOMEZ BENGOECHEA

Decreto 42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa reguladora vigente en
materia de familia, infancia y adolescencia de Galicia, DOG n2 45, de 6/03/2000.

Decreto 46/2000, de 1 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de acogimiento familiar
y proteccion de menores del Principado de Asturias, BOPA n 137, de 14/06/2000.

Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, de acogimiento familiar y adopciéon de Andalucia,
BOJA n2 135, de 19/11/2002.

Decreto 45/2005, de 19 de abril, por el que se regula la adopcion de menores en la comunidad
de Castilla la Mancha, DOCM n2 86, de 29/04/2005.

Decreto 37/2005, de 12 de mayo, por el que se regulan los procedimientos administrativos y
otras actuaciones complementarias en relacion con la adopcidon de menores en Castillay Ledn,
BOCyL n2 95, de 9/05/2005.

Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento del
procedimiento administrativo previo a la adopcidn nacional e internacional de menores en
Aragén, BOA n2 120, de 7/10/2005.

Decreto 40/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los procedimientos de acogimiento
familiar, de adopcién y de determinacién de la idoneidad en las Islas Baleares, BOIB n2 62, de
29/04/2006.

Decreto 37/2006, de 25 de mayo, por el que se regulan los acogimientos familiares de
menores en situacion de riesgo o desamparo en Castillay Ledn, BOCyL n® 104, de 31/05/2006.

Decreto 137/2007, de 24 de mayo, por el que se regulan los procedimientos administrativos
previos a la constitucién de la adopcidn y el registro de adopcidn en la Comunidad Canaria,
BOIC n2 118, de14/06/2007.

Decreto 31/2007, de 25 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de intervencion
administrativa en materia de adopcion de La Rioja, BOR n2 72, de 29 de mayo.

Decreto 372/2007, de 30 de noviembre, de procedimientos administrativos en materia de
adopcién de menores en la Regién de Murcia, BORM n¢ 282, de 7/12/2007.

Decreto 190/2008, de 7 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de medidas de
proteccion de menores en situacién de riesgo y desamparo en Aragdén, BOA n? 174, de
23/10/2008.

Decreto 4/2010, de 26 de enero, de proteccién social y juridica de los menores de Castilla la
Mancha, DOCM n¢ 19, de 29/01/2010.

Decreto 9/2014, de 4 de febrero, por el que se regula la actuacion de la administracion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura en los procedimientos de acogimiento familiar y de
emision de informe para el desplazamiento temporal de menores extranjeros a Extremadura,
DOE n? 34, de 19/02/2014.

Decreto 101/2018, de 3 de julio, por el que se regula la actuacion de la administracién de la
Comunidad Autonoma de Extremadura en materia de adopcidon de menores, DOE n? 132, de
9/07/2018.

Decreto 179/2018, de 11 de diciembre, por el que se regula el acogimiento familiar en el Pais
Vasco, BOPV n2 245, de 21/12/2018.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 3 (julio-septiembre, 2025), Ensayos, pp. 263-299



LA TRANSICION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR A LA ADOPCION [...] 299

- Decreto 63/2022, de 5 de abril, de los derechos y deberes de los nifios y adolescentes en el
sistema de proteccion, y del procedimiento y las medidas de proteccion a la infancia y la
adolescencia en Catalufia, DOGC n2 8643, de 7/04/2022.

- Code de I'action sociale et des familles,
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_|c/LEGITEXTO00006074069/

- Legge N.2173, 19 ottobre 2015, sul diritto alla continuita affettiva dei bambini e delle bambine
in affido familiare, https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/10/29/15G00187/sg

- lLegge N.2 184, 4 maggio 1983, sul diritto del minore ad wuna familia,
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/10/29/15G00187/sg

- Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccidén del menor del Principado de Asturias, BOE n? 94,
de 20/04/1995.

- Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencidn integral a los menores de la Comunidad Auténoma
de Canarias, BOE n2 63, de 14/03/1997.

- Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocion, atencion y proteccion a la infancia en Castilla y
Ledn, BOE n2 197, de 17/08/2002.

- Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccién de menores de La Rioja, BOE n? 70, de
23/03/2006.

- Ley25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cdigo Civil de Catalufia, relativo a la persona
y la familia, BOE n2 203, de 21/8/2010.

- Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, BOE n2 180, de 29 de julio de 2015, BOE n2 180, de 29/07/2015.

- Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y garantias de la infancia y la adolescencia de
la Comunidad Valenciana, BOE n2 39, de 14/02/2019.

- Ley4/2021, de 27 dejulio, de infancia y adolescencia de Andalucia, BOE n2 189, de 9/08/2021.

- LeyForal 12/2022, de 11 de mayo, de atencidon y proteccidn a nifios, nifias y adolescentes y de
promocion de sus familias, derechos e igualdad de Navarra, BOE n2 126, de 27/5/22.

- Ley 4/2023, de 22 de marzo, de derechos, garantias y proteccion integral de la infancia y la
adolescencia en la Comunidad de Madrid, BOE n2 143, de 16/06/2023.

- Ley 2/2024, de 15 de febrero, de infancia y adolescencia del Pais Vasco, BOE n? 63, de
12/03/2024.

- Ley Organica 8/2018, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
la adolescencia, BOE n2 175, de 23 de julio de 2015.

- Proposicio de llei de modificacio de la Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les oportunitats
en la infancia i I'adolescéncia, per a garantir els drets dels menors en acolliment. BOPC 68, de
23 de octubre de 2024.

Fecha de recepcion: 07.04.2025

Fecha de aceptacién: 24.09.2025

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, nim. 3 (julio-septiembre, 2025), Ensayos, pp. 263-299



