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El presente informe ira dirigido a poner de manifiesto las cuestiones que
surjan del proyecto que incidan en la materia propia de la normativa de
proteccion de datos, sin perjuicio de que, en virtud del principio de colaboracion
y coordinacion entre Administraciones Publicas, puedan resaltarse otras
circunstancias o reflexiones que surjan de la lectura y analisis del texto, a
efectos de que pueda ser tenidos en cuenta, en su caso, por el drgano emisor
del informe sectorial que corresponda, o por el promotor del texto de la norma
en su caso.

La materia de adopcion ha sufrido en los ultimos afios modificaciones
motivadas por la ratificacion por Espafia del Convenio Europeo en materia de
adopcion de menores (revisado), hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de
2008, ratificado por Espafa y publicado en el BOE de 13 julio 2011, y las
posteriores Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, y Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Si bien
el papel fundamental de las Entidades Publicas en esta materia es anterior a
estos cambios, las modificaciones legales introducen novedades que les
afectan, tales como (véase exposicion de motivos de la ley 26/2015 citada): se
incorpora al articulo 176 [del Cédigo civil] una definicion de la idoneidad para
adoptar a fin de fortalecer la seguridad juridica, y se incluye expresamente una
prevision en funcion de la cual no podran ser declarados idoneos para la
adopcion los progenitores que se encuentren privados de la patria potestad o
tengan suspendido su ejercicio, o hayan confiado la guarda de su hijo a una
Entidad Publica. En relacion con la actuacion de la Entidad Publica en el
procedimiento judicial de adopcion, se producen dos importantes novedades.
En primer lugar, se exige que la declaracion de idoneidad de los adoptantes
sea necesariamente previa a la propuesta de adopcion que la Entidad Publica
formula al Juez, cuestion que no estaba claramente establecida; y, en sequndo
lugar, se modifican los supuestos en los que no es preceptiva la propuesta
previa de la Entidad Publica de proteccion de menores para iniciar el
expediente judicial de adopcion. O la introduccion de la figura de la “guarda con
fines de adopcion”.

La solicitud de informe remitida a esta Agencia por la Junta de
Extremadura se referia especificamente a lo establecido en el Titulo IV del
proyecto, denominado “programa de post adopcién”. Sin embargo, no sélo por
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coherencia puesto que el examen de un titulo de una disposicion normativa
habra de hacerse en relacion con al resto de los preceptos de la misma, sino
gue de la propia lectura de la totalidad de la norma se ha puesto de manifiesto
la necesidad de que el informe se extienda al conjunto de la disposicion.

Hay que partir por tanto, para el analisis de la norma en relacion con la
materia de proteccion de datos, del texto del Convenio Europeo en materia de
adopcion de menores (revisado), hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de
2008, ya citado, puesto que su articulo 10.1 contiene el principio general al que
en esta materia habran de cefiirse las autoridades administrativas, y entre ellas
la correspondiente a la Comunidad Autbnoma de Extremadura.

Dicho articulo dice asi: La autoridad competente sélo podra declarar una
adopcion tras haber llevado a cabo investigaciones adecuadas acerca del
adoptante, el menor y su familia. Durante el tiempo de sus investigaciones y
posteriormente, los datos soOlo se podran obtener, tratar y transmitir con
observancia de las normas relativas al secreto profesional y a la
proteccion de datos de caracter personal.

Ello significa que si bien existe la necesidad, por ejemplo, para declarar
la idoneidad del adoptante de llevar a cabo la investigacion adecuada, dicha
investigacion (en cuanto tratamiento de datos personales) y el tratamiento
posterior de los mismos sélo podra llevarse a cabo de conformidad con la
normativa de secreto profesional en general, y de proteccion de datos de
caracter personal, en particular. Sobre esta base, que se impone a los
derechos nacionales, habra que verificar que el proyecto sometido a informe
cumple en todo caso con dicha prevencion, y no sélo en su Titulo IV. Esta
circunstancia es recogida expresamente en el art. 3 del proyecto, en cuanto
gue establece como principios rectores de la actuacion administrativa los
establecidos en los Tratados Internacionales, en la Ley Organica 1/1996, de
Proteccion Juridica del Menor, en el Cdodigo Civil, en la Ley 4/1994, de
proteccion y atencion de menores en Extremadura, asi como cuantos otros
vengan establecidos en la normativa relativa a la proteccion de menores.

Comenzando ya con el andlisis de los preceptos concretos, y a tenor de
lo expuesto hasta ahora, seria recomendable que en el articulo 5 del proyecto
sometido a informe se incluyera una referencia especifica a la normativa de
proteccion de datos personales, puesto que no existe ninguna referencia
concreta en el proyecto a la necesidad de que la actividad administrativa
cumpla con la normativa de proteccion de datos, mas alla de las referencias
indirectas a los tratados internacionales que ya hemos visto. Dicha redaccion
podria ser la siguiente (o similar): En todo caso, la obtencion, el tratamiento, la
transferencia o cesion de los datos personales, o cualquier otra actuacion que
constituya un ‘“tratamiento” segun la normativa de proteccion de datos
personales, que se lleve a cabo en el gjercicio de las competencias previstas
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en el presente Decreto se ejercitara siempre con observancia de las normas
relativas a la proteccion de datos personales vigentes en cada momento.

Se somete a la reflexion de la autoridad que ha sometido el presente
proyecto a informe que quizas, en algunos casos, lo establecido en la letra b)
del art. 6, en cuanto al derecho de los menores a conservar los vinculos
afectivos con sus hermanos bioldgicos, en los términos absolutos en que esta
redactado al referirse a todos los menores (incluso por tanto a los adoptados)
podria presentar un conflicto con establecido en art. 178.1 y 178.4 del cédigo
civil, en cuanto que establecen que la adopcion produce la extincion de los
vinculos juridicos entre el adaptado y su familia de origen, salvo cuando el
interés del menor asi lo aconseje y el juez al constituir la adopcion acuerde el
mantenimiento de dicha relacién con su familia de origen, lo que incluird a sus
hermanos bioldgicos. Este derecho, para los menores adoptados, solo existiria
en los casos de adopcién abierta, y a decision del juez. Por eso también el art.
7.2, letra b) del proyecto deberia modularse dado que no todas las familias
adoptivas estan obligadas a facilitar la relacién entre hermanos bioldgicos, sino
exclusivamente en el caso de que dicha posibilidad de adopcidén abierta sea
determinada por el juez. Es cierto que el caso de la letra b) del art. 6.1 se
refiere a varios hermanos que serian entregados, todos ellos, en adopcion,
pero también puede incluirse en dicho enunciado el caso de que sea entregado
en adopcion un solo hermano y el resto permanezca con sus progenitores, esto
es, en su familia bioldgica, en cuyo caso entraria en conflicto con el art. 178.4
citado.

Ademas, esta posibilidad esta establecida como una facultad del Juez en
el articulo 178.4 del Codigo civil, no de la autoridad autonémica en materia de
proteccion de menores. Por ello el art. 9 habria de modificarse en el sentido de
recoger expresamente, pues en caso contrario podria producirse una confusion
acerca de a quién le corresponde dicha facultad, que es al juez a quien
corresponde acordar el mantenimiento de alguna forma de relacién o contacto
entre el menor y los miembros de la familia de origen, lo que podria incluir a
sus hermanos biolégicos.

En la letra m) del art. 10.1 parece que deberia sustituirse la expresion
“personas adoptivas” por la de “personas adoptadas”.

Art. 16: no se entiende muy bien la razén por las que los delitos
mencionados en la letra c) del apartado 1 del art. 16 son invalidantes para ser
considerados idoneos como adoptantes si la victima es algun familiar o un
menor de edad, y no cuando la victima es cualquier tercero. De todos modos,
cabria agregar que dichos delitos habrian de haber sido considerados como
dolosos, no como culposos, en la sentencia (si alguno de ellos admite la
comision culposa). De todos modos, ya el articulo 243.4 del cédigo civil impide
ser tutor, y por lo tanto obtener la idoneidad para ser adoptante, al condenado
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por cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempefiaran
bien la tutela.

La prevencion establecida en el articulo 18.3 del proyecto podria
considerarse contraria a lo establecido en el articulo 175.4 del cédigo civil, que
establece que nadie podra ser adoptado por mas de una persona, salvo que la
adopcion se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges o por una
pareja unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal. Tal y como
resulta de la interpretacion de este precepto del codigo civil en relacién con el
articulo 7 del Convenio europeo en materia de adopcidbn de menores
(revisado), al que ya se ha hecho referencia, la ley permite la adopcién de un
menor bien por dos personas, o por una sola persona. La ley espafola ha
permitido ambas opciones, pero de ninguna manera fuerza a las personas
casadas (o con analoga relacion de afectividad) a que formulen su solicitud de
manera conjunta de modo que en todo caso quienes estén casados hayan de
adoptar conjuntamente. Adviértase que ello impediria la adopcion por uno solo
de ellos, y entonces dejaria de tener efectividad la prevencion establecida en el
articulo 177.2 del cédigo civil sobre el asentimiento del conyuge del adoptante
(pues no seria nunca posible, ya que segun la redaccion como esta, deberia
“consentir”. En definitiva, si lo establecido en art. 18.3 del proyecto al establecer
gue las parejas deberan formular su solicitud de forma conjunta, que es que
ambos deberan solicitar ser adoptantes conjuntamente y de ese modo
someterse ambos necesariamente a una valoracion de la idoneidad, se
considera que es contrario al codigo civil, porque impediria que uno solo de los
coényuges fuera adoptante por si solo.

Se considera contrario a la normativa de proteccion de datos la
prevencion contenida en las letras c) y f) del articulo 19.1 del proyecto, en lo
gue hace referencia a que el solicitante de la idoneidad para ser considerado
adoptante debera o bien presentar determinada documentacion o bien, en caso
de que no desee aportarla, podra “autorizar” (él mismo) a la Administraciéon
para recabar de oficio a los datos que se citan en dichos epigrafes. Y en
concreto nos referimos a la posibilidad para la Administracion de solicitar, sin
contar con el consentimiento de los interesados, (i) de los antecedentes
penales del resto de los miembros de la unidad familiar que convivan de forma
permanente en la unidad familiar, que no sea el solicitante, y (ii) de pedir un
certificado oficial sobre el grado de discapacidad o reconocimiento de la
dependencia de los miembros de la unidad familiar que no sean el solicitante.
Dichos datos estan incluidos dentro de las categorias especiales de datos
personales y le seria de aplicacion el articulo 9 del Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos, RGPD).
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Todo tratamiento de datos personales ha de cumplir con los principios
relativos al tratamiento que se contienen en el articulo 5 del RGPD. El primero
de ellos es el de la licitud, que determina que debera existir una base juridica
gue permita el tratamiento. Otro de los contenidos en dicho precepto o es el de
limitacion de la finalidad, de manera que los datos habran de ser utilizados para
los fines determinados, explicitos y legitimos para los que hubiesen sido
recogidos, y no podran ser tratados posteriormente de manera incompatible
con dichos fines. El art. 9 del RGPD establece con caracter general que
Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen
étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosoficas,
o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos
dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a
la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion sexuales de una
persona fisica. A continuacion, el apartado 2 de dicho articulo 9 establece
determinadas excepciones a dicha prohibicion, entre las que cabe destacar
aqui la letra a): cuando el interesado dio su consentimiento explicito para el
tratamiento de dichos datos personales con uno o mas de los fines
especificados. Entendemos que no cabria en este caso otra base juridica de
las establecidas en el art. 9.2, ya que no nos encontramos ante una prestacion
de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social, o gestion de los sistemas
y servicios de asistencia sanitaria y social, por cuanto cabe recordar que en
esta fase nos encontramos en el procedimiento administrativo de la valoracion
de la idoneidad de una persona o familia solicitante, sin que éste aun en ningun
caso involucrado de manera directa un menor.

Del mismo modo el art. 10 del RGPD establece, sobre el tratamiento de
datos personales relativos a condenas e infracciones penales, que E/
tratamiento de datos personales relativos a condenas e infracciones penales o
medidas de seguridad conexas sobre la base del articulo 6, apartado 1, soélo
podra llevarse a cabo bajo la supervision de las autoridades publicas o cuando
lo autorice el Derecho de la Union o de los Estados miembros que establezca
garantias adecuadas para los derechos y libertades de los interesados. Solo
podra llevarse un registro completo de condenas penales bajo el control de las
autoridades publicas.

Adviértase que para en los caso casos en que esta en juego el interés
superior del menor ya el articulo 22 quater de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la redaccion dada por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, establecid, cuando existia la necesidad de valorar la
situacion de un menor, lo siguiente:

«Articulo 22 quater. Tratamiento de datos de caracter personal.
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1. Para el cumplimiento de las finalidades previstas en el capitulo | del
titulo Il de esta ley, las Administraciones Publicas competentes podran
proceder, sin el consentimiento del interesado, a la recogida y
tratamiento de los datos que resulten necesarios para valorar la
situacion del menor, incluyendo tanto los relativos al mismo como
los relacionados con su entorno familiar o social.

Los profesionales, las Entidades Publicas y privadas y, en general,
cualquier persona facilitaran a las Administraciones Publicas los
informes y antecedentes sobre los menores, sus progenitores, tutores,
guardadores o acogedores, que les sean requeridos por ser necesarios
para este fin, sin precisar del consentimiento del afectado.

2. Las entidades a las que se refiere el articulo 13 podran tratar sin
consentimiento del interesado la informacion que resulte imprescindible
para el cumplimiento de las obligaciones establecidas en dicho
precepto con la unica finalidad de poner dichos datos en conocimiento
de las Administraciones Publicas competentes o del Ministerio Fiscal.

3. Los datos recabados por las Administraciones Publicas podran
utilizarse unica y exclusivamente para la adopcion de las medidas
de proteccion establecidas en la presente ley, atendiendo en todo
caso a la garantia del interés superior del menor y sélo podran ser
comunicados a las Administraciones Publicas que hubieran de adoptar
las resoluciones correspondientes, al Ministerio Fiscal y a los 6érganos
judiciales.

4. Los datos podran ser igualmente cedidos sin consentimiento del
interesado al Ministerio Fiscal, que los tratara para el ejercicio de las
funciones establecidas en esta ley y en la normativa que le es
aplicable.

5. En todo caso, el tratamiento de los mencionados datos quedara
sometido a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal y sus
disposicion de desarrollo, siendo exigible la implantacion de las
medidas de seqguridad de nivel alto previstas en dicha normativa.»

Pero en el presente caso en modo alguno se esta entrando a valorar la
situacion de un menor, sino que estamos ante un procedimiento para la
valoracion de la idoneidad de los solicitantes, cuestion distinta, y que no puede
infringir el derecho a la proteccion de datos personales de terceros, pues no
son estos directamente los interesados en la solicitud, sino que lo es el
solicitante, quien en definitiva estaria autorizando la utilizacion de unos datos
personales sin contar con los interesados. Por lo tanto, si se considera
necesario que se aporten los datos personales protegidos referentes a la
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situacion de salud o incapacidad, o los antecedentes penales, de quienes
convivan con el solicitante en su vivienda, esto debera realizarse en
necesariamente con el consentimiento del titular de dichos datos considerados
sensibles. Adviértase que puede ocurrir (al menos tedricamente) que el
solicitante conviva en una vivienda incluso con personas que no formen parte
de su unidad familiar (por ejemplo, en una vivienda arrendada en el que se
conviva con un arrendador tercero), o con personas que aun perteneciendo a la
unidad familiar extensa (hermano, abuelo) se opongan a que se cedan sus
datos personales protegidos. La posibilidad establecida en la ley de no aportar
documentos el solicitante y que la Administracion pueda requerirlos si no los
aporta, habrd que entender que se refiere a los propios del mismo, pero no
puede entenderse, al menos en el caso concreto presente, que hace referencia
a datos especialmente protegidos de terceros.

Del mismo modo, lo establecido en el articulo 19.2 e) del proyecto,
respecto de que el interesado deberd aportar (ahora ya sin que la
Administracion pueda entenderse apoderada para solicitarlo por si misma)
informes médicos relativos al estado de salud fisico y mental del resto de
miembros que convivan de forma permanente en la unidad familiar, habra de
entenderse en el sentido de que si el solicitante aporta dicha informacion, que
constituye un tratamiento de datos sensibles, habra de contar él mismo para
dicho tratamiento con la base juridica legitimadora que establezca el articulo
9.2 RGPD. Es decir, en otras palabras, la aportacion de informes médicos
respecto de las personas que convivan en la unidad familiar y que no sean los
solicitantes constituye un tratamiento de datos, que debera contar no sélo con
el consentimiento explicito del interesado para que se aporte, sino que dicho
consentimiento explicito habra de extenderse a la finalidad concreta para la
cual dicho informe o certificado médico va a ser utilizado, todo lo cual debera
ser solicitado del interesado por el solicitante de la idoneidad, ya que, como
establece el art. 7.1 RGPD, Cuando el tratamiento se base en el
consentimiento del interesado, el responsable debera ser capaz de demostrar
que aquel consintio el tratamiento de sus datos personales.

No corresponde a este informe determinar las consecuencias que
tendria en el procedimiento de valoracion de la idoneidad la negativa de los
terceros a otorgar el consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales sensibles, ya sean de antecedentes penales, de discapacidad o
informes médicos de caracter fisico o mental.

Al hilo de lo anterior cabe mencionar que lo establecido en el apartado 4
del articulo 19 parece reiterativo con lo establecido en su apartado 1, pero en
cualquier caso habra de tenerse en consideracion lo mencionado acerca del
consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos personales
sensibles.
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El articulo 24, en su apartado 3, deberia especificar que la informacién
gue se podra utilizar procedente de otros informes de valoracion
correspondientes a otros procedimientos de valoracion habra de ser sélo la
correspondiente a los mismos solicitantes. Da la impresion con la redaccion de
dicho apartado de que se podré utilizar cualquier informacién de cualquier otro
procedimiento de valoracion, incluso aunque correspondiese a terceras
personas solicitantes. Dicha utilizacion de datos de terceras personas en
procedimientos distintos seria contraria a la finalidad para la que se recogieron
dichos datos personales, que lo seria para un concreto procedimiento de
valoracion, y no para otro de otras personas.

Por otra parte, en dicho mismo apartado 24.3 se hace referencia a la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de datos de Caréacter
Personal (LOPD), hoy dia desplazada por el ya citado RGPD desde el 25 de
mayo de 2018, por lo que cualquier referencia que se haga en el proyecto o a
dicha LOPD deberia hacerse al RGPD y a sus preceptos correspondientes, en
Su caso.

Art. 30.4: deberia de recogerse también la posibilidad de que en las
circunstancias especiales previstas en el articulo 175.1 del cdédigo civil se
permite una diferencia maxima de edad superior a los 45 afios entre adoptante
y adoptado.

En los articulos 34 y 35, si bien es una materia un tanto ajena a la
especifica de la normativa de proteccion de datos, cabe mencionar desde el
punto de vista de vista del derecho administrativo general, que no queda claro
de los mismos como habria de actuarse ante la desestimacién por silencio
administrativo negativo por el trascurso de seis meses desde el momento de
inicio del procedimiento. Adviértase, tal y como recoge expresamente el art. 15
del proyecto, que en el procedimiento de valoracion de la idoneidad nos
encontramos ante un procedimiento que se inicia a solicitud del interesado, lo
gue de conformidad con lo establecido en el articulo 24.1 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pulblicas (ley 39/2015), en estos casos el vencimiento del plazo maximo sin
haberse notificado una resolucion expresa tiene sentido del silencio
administrativo positivo, esto es, legitima al interesado para entender estimada
su solicitud, salvo que exista una norma con rango de ley o una norma de
derecho de la unidon europea o de derecho internacional que establezca lo
contrario. Y no resulta de la exposiciébn de motivos la existencia de una norma
con rango de ley que determine lo contrario, ni tampoco parece desprenderse
de la ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccion y atenciéon a menores, de
la Comunidad Autonoma de Extremadura. Parece razonable, en el sentido del
presente procedimiento, la opcion normativa por entender el silencio
administrativo como negativo, pero el rango normativo de la norma que asi lo
establezca no puede ser un Decreto.
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Tampoco queda claro en dichos articulos si la falta de pronunciamiento
de la resolucion en el plazo producira la desestimacion por silencio
administrativo, de manera que la Administracion ya no podra volverse a
pronunciar sobre la idoneidad, o como es la regla general en derecho
administrativo, si la existencia del silencio por el transcurso del plazo tan sélo
faculta al interesado para entender desestimada su solicitud pero la
Administracion debera pronunciarse expresamente en todo caso. Y lo anterior
se trae a colacion porque en casos similares en lo que los que existe una
actuacién administrativa sobre derechos privados (por ejemplo, en los recursos
interpuestos ante la Direccion General de los Registros y del Notariado frente a
las calificaciones registrales), la jurisprudencia de la sala primera del Tribunal
Supremo ha entendido que el transcurso del plazo establecido determina la
nulidad de la resolucién de la DGRN pronunciada fuera de plazo. Véase por
ejemplo la sentencia de 21 de noviembre de 2013, de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, namero de recurso 1951/2011, con cita entre otras de la
sentencia de 3 de enero de 2011, y ello referida por supuesto a la Ley
Hipotecaria, que en cualquier caso, en su art. 327 tiene una regulacién similar a
la aqui comentada: La Direccion General debera resolver y notificar el recurso
interpuesto en el plazo de tres meses, computados desde que el recurso tuvo
Su entrada en Registro de la Propiedad cuya calificacion se recurre.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion se entendera desestimado
el recurso quedando expedita la via jurisdiccional, sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria a que ello diere lugar.

Siguiendo a dichos articulos 34 y 35 del proyecto, es de notar que la
impugnacion de las resoluciones administrativas que resuelvan el
procedimiento de idoneidad, ya sean expresas o por silencio, habran de ser
recurridas directamente ante el Juzgado de Primera Instancia competente de
conformidad con los articulos 779 y 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Ahora bien, de la lectura de dichos articulos se advierte que los mismos no
estan pensados en principio para una actuacion administrativa resultante de un
silencio, por cuanto para recurrir ante el Juez de Primera Instancia parece
requisito necesario que se haya “notificado”, ya que en el articulo 780.1 el plazo
para recurrir las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores es de dos meses “desde su notificacion”, y en el caso de silencio
administrativo no existe notificacion.

Ya dentro del Titulo lll, relativo al procedimiento de delegacion de la
guarda con fines de adopcion, en el articulo 54.2 letra a) se establece que en el
informe técnico sobre valoracion de la situacion de adoptabilidad del menor y
su propuesta de adopcion, se incorporara informacion respecto del menor o
menores susceptibles de adopcidon y sobre la situacion actual de su familia
biolégica directa y cuando sea preciso la extensa. Cabe aqui hace referencia al
ya mencionado previamente articulo 22 quater de la Ley Organica 1/1996, en
cuanto que en el presente caso los datos cuyo tratamiento se realizaria con
dicho informe técnico si hacen referencia a una situacion en que se valora la



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION  Hi
DE DATOS Gabinete Juridico

situacion de un menor, en cuyo caso ya dicho precepto legal establece que
Para el cumplimiento de las finalidades previstas en el capitulo | del titulo Il de
esta ley, las Administraciones Publicas competentes podran proceder, sin el
consentimiento del interesado, a la recogida y tratamiento de los datos que
resulten necesarios para valorar la situacion del menor, incluyendo tanto los
relativos al mismo como los relacionados con su entorno familiar o social. Por
ello se considera valido el tratamiento de datos consistente en la recogida y
plasmacion en el informe técnico de la situacion de la informacion respecto del
menor, su familia biolégica directa o la extensa, incluso sin el consentimiento de
estos. Ahora bien, ciertamente, que el tratamiento de los datos pueda llevarse a
cabo sin el consentimiento de los interesados no obsta a que, como se
establece con caracter general respecto de los tratamientos de datos
personales, hayan de cumplirse respecto de los interesados toda las demas
condiciones y requisitos establecidos en la normativa vigente de proteccion de
datos personales (por ejemplo, derecho de informacién —arts. 13 y 14 RGPD-,
derechos de acceso —art. 15 RGPD- etc.), lo cual ha de considerarse comudn a
todos los tratamientos de datos personales realizados en el ejercicio de las
competencias que establece la norma que se somete a informe.

Entrando ya que en el Titulo 1V del proyecto, relativo al programa de
postadopcién, cabe hacer una primera distincion. En el proyecto sometido a
informe se regulan en este titulo dos derechos o procedimientos diferentes,
pero relacionados entre si, como es (i) el derecho del menor adoptado a
acceder a la informacion relacionada con sus origenes en poder de las
autoridades competentes, establecido en el articulo 22.3 del Convenio europeo
en materia de adopcion de menores (revisado), y plasmado en el articulo 180.6
del cédigo civil y en el articulo 12 de la ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
adopcion internacional, en la redaccion dada este precepto por la ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacion del sistema de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia, y por otro lado (ii) se trata de favorecer el contacto de dicho
menor con la familia biol6gica tras dicha decision, lo que no deriva
necesariamente de lo anterior, maxime cuando tal y como establece el art. 11
del Convenio europeo en materia de adopcién de menores (revisado), y en la
legislacion espafiola remarca el art. 178.1 del codigo civil, la adopcidon pondra
fin al vinculo juridico existente entre entre el menor y su padre, madre y familia
de origen. Por lo tanto, son dos cuestiones distintas y que pueden tener un
tratamiento diferente.

Dicho esto, se incluye en el art. 70.3 del proyecto que los padres
adoptivos, mientras el hijo se halle bajo su patria potestad, podran solicitar
datos que obran en el expediente de adopcion del hijo adoptado, referidos a su
adoptabilidad, su medio social, su historia médica y la de su familia, asi como
los referidos a otros aspectos que le conciernan. A este respecto hay que decir
gue si bien en los términos que diremos a continuacion puede entenderse
razonable el acceso y tratamiento de dichos datos por el padre adoptivo, es
posible que no sea éste el lugar adecuado para la ubicacion de este precepto,
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ya que el derecho a conocer los origenes biolodgicos corresponde Unicamente a
la persona adoptada, por si misma, y en caso de que sea menor a través de su
representante legal, pero este precepto no establece un derecho distinto de los
padres adoptivos, y por tanto diferente del derecho a conocer origen biologicos,
gue corresponde Unicamente al adoptado. La cesion de datos en que consiste
la utilizacion por los padres adoptivos de los datos personales anteriores del
menor adoptado puede entenderse justificado desde el punto de vista en que
sea necesario para el interés superior del menor, como pueda ser una
enfermedad genética o a cualquier otro aspecto que con el conocimiento de la
informacion a que hace referencia este precepto pueda darse un tratamiento
favorable al menor. Por ello el tratamiento de dichos datos podria entenderse
comprendido de todo lo establecido en el articulo 9.1 h) RGPD, pero en el bien
entendido de que este precepto requiere que se adopten las condiciones y
garantias contempladas en al apartado tercero de dicho articulo 9. Asi, este
apartado requiere que el tratamiento se lleve a cabo por un profesional o por
una persona sujeta al secreto profesional o bajo su responsabilidad. Es decir,
no se advierte en principio que la ley, o el convenio, establezcan un derecho de
los padres adoptivos a conocer datos de la familia biolégica del menor
adoptado. Dicho conocimiento, desde el punto de vista de la normativa de
proteccion de datos, estaria justificado por razones médicas o de asistencia
sanitaria o social que haya de prestarse al menor adoptado, si fuere necesario
Su conocimiento para un mejor tratamiento médico, sanitario o social, en virtud
del apartado legal mencionado, pero no cuando no existan esas razones. En
todo caso, y de conformidad con la normativa de proteccion de datos, una cosa
seria que los padres adoptivos puedan conocer datos que obran en el
expediente del adoptado sobre la situacion que establece este precepto, y otra
diferente es que conozcan la identidad de los progenitores del adoptado, o de
los miembros de su familia. Asi, podria servir a la finalidad del interés superior
del menor el conocer la historia médica de la familia de la que proviene, en
cuanto a enfermedades o alteraciones genéticas, por ejemplo, que pudieran
tener, y otra distinta es que conozca la identidad de dichas personas, lo que no
estaria justificado por la finalidad de dicho tratamiento de datos.

En el art. 71, letra b), sustituir la referencia a la ley organica 15/1999 de
13 de diciembre, de proteccién de datos personal, LOPD por una referencia
mas general a la normativa de proteccion de datos vigente.

De nuevo en el articulo 72, en su parrafo primero, se une el derecho
reconocido en la ley a conocer los datos sobre sus origenes y a facilitar en su
caso el encuentro con la familia biologica. Si se advierte bien, en la redaccion
del articulo 180, en su apartado 6, del cédigo civil, se esta haciendo referencia
exclusivamente al derecho a conocer los datos sobre los origenes biologicos
del adoptado, y dicho servicio —en singular- sera prestado por las entidades
publicas previa notificacion a las personas afectadas. Por lo tanto, el decreto
sometido informe esta creando un nuevo derecho no establecido en la norma
legal como es el de que se facilite el encuentro con la familia biologica.
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Por otra parte, no se establece en el decreto cuales son las personas
“afectadas” a quienes previamente habra de notificarse la existencia o el
ejercicio de este derecho. Cierto es que tampoco el apartado 6 del articulo 180
del cédigo civil concreta cuales habrdn de ser esa personas afectadas. En
nuestra opinion, la existencia de esa notificacion previa a las personas
afectadas ha de ser interpretada conjuntamente con lo establecido en el
convenio europeo en materia de adopcion de menores, (revisado), y por
supuesto de conformidad con la normativa de proteccién de datos, por cuanto
la mera existencia de que una persona ha cedido en adopcion a un hijo (de ahi
lo del origen bioldgico del adoptado) es un dato personal.

Dentro del articulo 73 del proyecto se establece como una de las
informaciones relevantes a incluir en lo relativo a los origenes biologicos del
adoptado la de la identidad de los progenitores. Hay una cuestién que merece
la pena tratar, como es que los progenitores (biolégicos) pueden no tener
interés en que su hijo biolégico conozca su identidad. No cabe duda de que
dichos progenitores estan incluidos en todo caso dentro del concepto de
personas afectadas a que hace referencia el art. 180.6 del cdodigo civil por
cuanto tienen un interés directo. El art. 22.3 del convenio europeo en materia
de adopcién de menores, revisado, permite a los Estados partes conceder a los
padres biolégicos un derecho legal a no revelar su identidad, pero siempre que
ello no suponga un veto absoluto al derecho del adoptado a conocer sus
origenes biolégicos, circunstancia ésta que en su caso habra de ponderarse de
conformidad en todo caso con el interés superior del menor. No parece que el
legislador espafiol haya otorgado directamente dicho derecho a oponerse a
revelar su identidad a los padres bioldgicos, pero no puede desconocerse que
la normativa de proteccion de datos determina como habra de confrontarse una
colision de intereses contrapuestos, como puede ser el interés del menor
adoptado a conocer sus origenes biologicos y el interés de los padres
bioldgicos a que no se sepa su identidad. Y ello porque la normativa establece
gue en todo caso habra de tenerse en cuenta la normativa de proteccion de
datos, y ello incluso “posteriormente” a la adopcion (art. 10.1 del convenio
europeo en materia de adopcion de menores, revisado). En consecuencia,
corresponde a la entidad publica en materia de proteccién de menores en la
comunidad auténoma realizar la ponderacion entre esos posibles intereses
contrapuestos del menor adoptado y del progenitor que no desea que se revele
su identidad. El art. 6.1, letra f) del RGPD, establece como una de las bases
juridicas del tratamiento cuando el mismo sea necesario para satisfaccion de
intereses legitimos, pero eso si, siempre que sobre dichos intereses no
prevalezcan los intereses o derechos y libertades fundamentales del interesado
gue requieran la proteccion de datos personales. Por ello, ante dicho conflicto
de intereses la entidad publica en materia de proteccion de menores debera
realizar dicha ponderacion, teniendo en cuenta como principio rector de la
misma, la del interés superior del nifio, tal y como establece dentro de los
principios rectores del actuacion de los poderes publicos en materia con los
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menores, el art. 11.2, letra a), de la ley organica 1/1996, de 11 de enero, de
proteccion juridica del menor.

En relacion con el articulo 74, sobre el ejercicio del derecho a conocer
los origenes bioldgicos en relacion con la adopcién internacional, se llama la
atencion sobre la diversa redaccion que tiene el art. 180.6 del codigo civil
respecto de la adopcion nacional y el articulo 12 de la ley 54/2007, de 28 de
diciembre en relacion con la adopcion internacional. Este udltimo precepto
establece que el derecho de los menores adoptados en adopcion internacional
sera el de conocer los datos que sobre sus origenes “obren en poder de las
entidades publicas” como parece razonable habida cuenta del origen
internacional de la adopcion, pues es posible que en la autoridad autondmica o
nacional no consten todos los datos del menor que pueden existir en la
autoridad del pais de origen. En cambio, en el articulo 180.6 del codigo civil, se
establece que las personas adaptadas tienen derecho a conocer los datos
sobre sus origenes biologicos, sin restringirse a “los que obran en poder de la
entidad publica correspondiente”.

En el apartado 2 de dicho articulo 74 del proyecto, hay que modificar la
referencia de la ley 15/1999, como ya se ha mencionado, por una referencia
mas general a la normativa de proteccién de datos vigente en cada momento.
Sin embargo, cabe ademas aclarar en este momento que esta normativa de
proteccion de datos tiene en cuenta los distintos intereses en juego entre el
interés legitimo de conocer los origenes bioldgicos, y un interés que también
puede ser legitimo, de los progenitores (en su caso) de no querer desvelar su
identidad. Por ello, como ya se ha expuesto, en Ultima instancia correspondera
a la entidad publica correspondiente materia de proteccion de menores de la
comunidad autonoma realizar la ponderacion entre los intereses legitimos
alegados o en conflicto. Asi, la autoridad competente debera poder determinar
si el derecho del nifio adoptado prevalece sobre el derecho de los padres
biolégicos y si puede revelarse informacion personal a la luz de la
circunstancias y de los derechos concretos en cuestion, lo que habra de
ponderarse en cada caso a raiz de las alegaciones presentadas tras las
notificaciones que a las personas afectadas habran de realizarse tal y como
establece el art. 180.6 del codigo civil y el art. 72.1 del proyecto de decreto
sometido informe.

El concepto de persona afectada a quien ha de realizarse la notificacion
gue establece el cddigo civil parece que es mas amplio que los progenitores
afectados, tal y como con caracter un tanto restrictivo establece en el articulo
75, letra e) del proyecto, por cuanto pueden existir hermanos biol6gicos que
también cabria considerar personas afectadas.

En el art. 76 parece restringirse la posibilidad de conocer los origenes,

en el caso de adopcién nacional, a aquellas personas que hubiesen sido
adoptadas en virtud de un procedimiento instado “previa propuesta” de la
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Direccion General competente en materia de proteccion de menores. Sin
embargo, no todos los procedimientos de adopcion nacional se realizan a
propuesta de la direccion general citada, sino que existen casos en que dicha
propuesta no es necesaria, como pueden ser por ejemplo los casos
establecidos en el art. 176.2, circunstancia 32, esto es, cuando una persona
lleve mas de un afio de guarda con fines de adopcion o haber estado bajo
tutela del adoptante por el mismo tiempo. El derecho del adoptado a conocer
sus origenes bioldgicos se predica de todos los adoptados, y no solo de
aquellos cuyo procedimiento o haya sido instado “previa propuesta” de la
entidad publica autonémica competente.

En el art. 77 se contienen, acertadamente, una serie de razones en
virtud del cual la Direccion General competente podra denegar la informacion
de los datos solicitados, las cuales en general responden a un concepto de
ponderacion entre los intereses legitimos alegados por el menor que desea
conocer sus datos biologicos y los derechos e intereses de terceros. Cabria
afiadir un nuevo apartado d), -0 quizas uno mas general a), de los cuales el
resto o sean ejemplos, no cerrados, con la siguiente redaccion (o similar)-:

La Direccion General competente en materia de proteccion de menores
denegara el acceso a todo o parte de los datos solicitados, mediante
resolucion motivada, en los supuestos siguientes:

a) Cuando resulte de la ponderacion efectuada con arreglo a la
normativa de proteccién de datos personales que, a la luz de las
circunstancias y los derechos concretos en cuestion, han de
prevalecer los intereses o los derechos y libertades fundamentales
del interesado que requieran la proteccion de datos personales frente
a los intereses legitimos perseguidos por el solicitante. Para ello se
debera tener en todo caso como principio fundamental de dicha
ponderacién el del interés superior del nifio.

(Renumerar las letras siguientes de dicho articulo).

En definitiva, este derecho conocer los origenes bioldégicos hay que
interpretarlo en el sentido de que es un derecho establecido para las personas
adoptadas que hay que ponderar con el derecho de los progenitores a no ser
conocidos, pero sin que pueda existir un veto absoluto por parte de los padres
gue no desean ser conocidos frente a los intereses legitimos alegados por el
solicitante. De ahi la necesidad de realizar en todo caso una ponderacion de
las circunstancias concretas del caso.

En el capitulo Il del Titulo V, art. 83 y siguientes, se regula lo que se
denomina el Registro de manifestaciones de la familia biolégica y otras
personas significativas de la persona adoptada. Esta regulacion, sin perjuicio
de entender que puede estar bienintencionada en cuanto que puede permitir
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para el futuro que el adoptado tenga mas facil conocer datos de su origen
bioldgico, parece establecer un derecho de la familia biolégica a realizar
manifestaciones a dicho registro para ponerse en contacto con la persona
adoptada. Sin embargo la legislacion no admite la existencia de tal derecho,
por cuanto es clara en que la adopcién pone fin al vinculo juridico existente
entre el menor y su padre, madre y familia de origen (art. 11 del convenio, y art.
178.1 del codigo civil). Como Unica excepcion se establece que el juez, al
constituir la adopcion, acuerde el mantenimiento de dicha relacion
determinando su periodicidad, duracién y condiciones, a propuesta del entidad
publica del ministerio fiscal y con el consentimiento de la familia adoptiva y del
adoptando en su caso. Asi que, tal como la ley establece un derecho del
adoptado a conocer sus origenes biolégicos, no se establece un reciproco
derecho de la familia biolégica de la persona adoptada a entablar contacto con
dicha persona adoptada fuera de los cauces establecidos por la autorizacion
judicial de conformidad con el articulo 178.4 del cédigo civil. Es mas, salvo en
esos casos de autorizacion judicial, el propio proyecto de decreto, en su
articulo 58, reconoce que la seleccion de la familia idénea habra de tener en
cuenta, entre otros criterios, la lejania con respecto a la localidad de residencia
de la familia bioldgica, y salvo el superior interés del menor, se procurara que
éste sea adoptado por personas que residan en una localidad distinta a la de la
familia biolégica de procedencia “al objeto de evitar su localizacion,
identificacion y relaciones entre ellos”. Por eso puede parecer un contrasentido
gue se regule en el Decreto, sin necesidad al no ser desarrollo de la ley, un
Registro de Manifestaciones de la familia biologica donde, entre otras cosas,
pueden proponer “propiciar” un encuentro con la persona que han cedido en
adopcion. Es mas, el mero hecho de establecer en un registro la posibilidad de
realizar manifestaciones supone dar conocimiento de que una determinada
persona ha sido adoptada por un determinado adoptante, el cual no siempre
puede querer que se revele su identidad a la familia biolégica del menor
adoptado (véase por ejemplo, articulo 22.1 del convenio europeo en materia de
adopcion, revisado).

Por ello, con caracter general cabe decir respecto del articulo 85 del
proyecto que toda forma de contacto entre la familia biologica de origen y la
persona adoptada habria de pasar por la autoridad judicial en la forma prevista
en el articulo 178.4 del cédigo civil, dado que este Ultimo precepto no parece
establecer competencia alguna de la autoridad administrativa para propiciar el
contacto entre familia biologica y persona adoptada sin que este ultimo haya
adoptado la iniciativa.

De todos modos, y respecto de dicho Registro de manifestaciones de la
familia biologica, no resulta del proyecto presentado a informe qué se hace con
los documentos, fotografias u otros objetos personales que hayan sido
incluidos en dicho registro ¢se entregan al menor adoptado? ¢se han de
guardar hasta que el menor adoptado decida, en su caso, conocer sus
origenes bioldgicos? ¢y si no decide esto en ningin momento de su vida? En
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definitiva, asi como si existe un derecho del adoptado a conocer sus origenes
biolégicos —con la regulacion que ya hemos comentado que consta en el
proyecto de decreto sometido a informe, lo que incluird en su caso el ponerse
en contacto, a su propia iniciativa o a través de la entidad publica de la
comunidad auténoma, con dicha familia bioldgica-, no existe un derecho de la
familia biologica a ponerse en contacto con el menor cedido en adopcion salvo
en los casos previstos en el articulo 178.4 del cédigo civil, y ello de acuerdo
con la autorizacion judicial.

En el articulo 86 hacer referencia a la normativa vigente en materia de
proteccion de datos, en sustitucion de la ley organica 15/1999.

Del mismo modo, en los distintos anexos del proyecto de decreto que
contienen las diferentes solicitudes para el ejercicio de los derechos que se
establecen en el proyecto, deberd modificarse la referencia a la ley organica
15/1999, de proteccion de datos, y sustituirla por la mas genérica de la
normativa vigente en materia de proteccién de datos. Ademas en cualquier
caso, habra de adaptarse materialmente el derecho de informacion que en los
recuadros de los anexos se contienen a la informacion tal y como esta
establecida en su contenido en el RGPD.

En dichos anexos se contienen asimismo referencias a informes
médicos etc. de los miembros de la familiar que convivan con la persona que
solicita la declaracion de idoneidad para ser adoptante. Reiterar en este
momento a este respecto a los comentarios que se han realizado en el cuerpo
de este informe.
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