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Sepin Net Revista Persona y Familia, julio-agosto de 2008, nim. 79, pags. 12-21.
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1. INTRODUCCION

En la dltima sesién plenaria del Congreso de los Diputados de la VIII le-
gislatura celebrada el 20 de diciembre de 2007 se aprobaba, entre otras, la
nueva Ley de adopcién internacional (AI) simbdlicamente firmada por el pre-
sidente del Gobierno el dia de los «santos inocentes» (2). La prensa se hacia

(2) Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional (BOE, nim. 312, de
29 de diciembre). A lo largo de este trabajo iré estudiando el tramite parlamentario de la
Ley haciendo alusién a los siguientes documentos, y de la forma abreviada que sefalo:
— Informe del Consejo General del Poder Judicial, de 28 de marzo de 2007 (inédito),
como Informe CGPIJ.
— Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de adopcidn internacio-
nal, de 30 de mayo de 2007 (inédito) como Informe FGE.
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eco de ella, no tanto por su contenido central y fundamental sino sobre todo
por la supresion que, a través de su Disposicién Final primera, se ha hecho
del ultimo parrafo del articulo 154 del Cédigo Civil, en el que entre los
diversos derechos/deberes que inherentes a la patria potestad se sefialaba que
los padres «podrdn corregir razonable y moderadamente a sus hijos». Con
esta supresion se pretende deslegitimar legalmente el «cachete», y esta cues-
tién, cuestionable por otra parte (3), ha focalizado el dltimo debate de una
Ley cuyo objetivo esencial es otro y sobre el que me propongo reflexionar.

La necesidad de una Ley que abordara la regulacién de la Al era evidente,
tanto por razones sociolégicas como juridicas. Por una parte, Espaifia ha pasado
en diez afios de ser un pais que no aparecia en las estadisticas mundiales de Al,
a convertirse en términos relativos en el primer pais del mundo receptor de
menores adoptados en el extranjero, el segundo en términos absolutos después
de Estados Unidos (4), y eso a pesar de que en los tltimos tres afios las cifras
han comenzado a disminuir significativamente confirmando una tendencia que
ya se produjo hace afios en paises de nuestro entorno: en 1992 fueron 305 adop-
ciones; en 1993, 400; en 1994, 501; en 1995, 435; en 1997, 942; en 1998, 1.487;
en 1999, 2.006; en 2000, 3.062; en 2001, 3.428; en 2002, 3.625; en 2003, 3.951;
en 2004, 5.541; en 2005, 5.423; en 2006, 4.472, y en 2007, 3.648.

— Proyecto de Ley (BOCG. CD. VIII Legislatura, 29 de junio de 2007, nim. 143-1)
como Proyecto de Ley.

— Enmiendas e indice de enmiendas al articulado (BOCG. CD. VIII Legislatura, 12
de noviembre de 2007, nim. 143-11) como Enmiendas del Congreso de los Dipu-
tados.

— Enmiendas [BOCG Senado. VIII Legislatura, 10 de diciembre de 2007, nim. 140 d)]
como Enmiendas del Senado.

— Comisiones, Justicia, VIII Legislatura, CG-Diario de Sesiones del CD. Jueves, 22
de noviembre de 2007, VIII legislatura, nim. 1, 949, como Comisién de Justicia.

— Sesion plenaria, nim. 288, Cortes Generales. Diario de Sesiones del CD, Jue-
ves, 20 de diciembre de 2007, Pleno y Diputacién Permanente, VIII Legislatura,
ndm. 310, como Sesién plenaria.

(3) El maltrato familiar tiene ya su sancién en el Cédigo Penal y sin embargo se
advierte una preocupante actitud educativa en una parte no desdefiable de familias es-
pafiolas (casi un cuarto del total) cuyo estilo pedagdégico permisivo/libertario desdefia
la educacion en limites, el respeto a la autoridad y las sanciones (VipaL FERNANDEZ, F.,
Situacion social de la infancia, 2001. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales —MTAS
e Instituto Universitario de la Familia —Universidad P. Comillas—, 2002, pag. 45 y sigs.).
Esta opinion es compartida por el Informe FGE, que sehala «que de lo que se estd pecan-
do en la actualidad es por defecto en el ejercicio de las facultades de correccién con
la consiguiente apariciéon de situaciones de grave riesgo para menores que carecen de
cualquier tipo de disciplina». Un incisivo articulo sobre esta reforma es el de YZQUERDO
ToLsapa, M., «El cachetito al nifio es ilegal», en La tribuna del Derecho, 16-31 de enero,
pag. 22.

(4)  SeLmaN, P., Towards a Demography of Adoption: making sense of official statis-
tics on child adoption and the search for origins. Paper presentado en la Second interna-
tional conference en adoption research. 17-21 de julio de 2006. Universidad de East
Anglia, Norwich, Reino Unido (http://www.uea.ac.uk/swk/icar2/welcome.htm).
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Se puede hablar de un «boom» de la Al en nuestro pais que ha exigido,
y sigue exigiendo, un notable y rapidisimo esfuerzo de adaptacién de los
recursos de las administraciones, de los profesionales, de los sistemas educa-
tivo y sanitario, de la sociedad en su conjunto y, naturalmente, del ordena-
miento juridico. Y es que esta «revolucidén social» se ha producido en Espafia
coincidiendo con una importante «revolucién normativa» en el Derecho inter-
nacional, estatal y autonémico de protecciéon de menores desde los noventa,
desde las siguientes claves:

— Reconocimiento internacional de los derechos del nifio en general y
del adoptado en particular. Por vez primera la comunidad internacio-
nal los consagra en un texto normativo con un elevadisimo nivel de
ratificaciones como es la Convencién de los Derechos del Niifio de 20
de noviembre de 1989 (CNUDN) (5), dedicando el articulo 21 al nifio
adoptado. Ademds, y fruto de que la Al era ya desde los setenta un
fenémeno mundial de gran envergadura, la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado elaboré en 1993 un convenio rela-
tivo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adop-
cién internacional (CH) al que Espafa presté de forma inmediata su
adhesion (6) a pesar de que en 1995 el nimero de Al en nuestro pafs

(5) BOE, nim. 313 de 1 de diciembre de 1990.
(6) Instrumento de ratificacion espafiol publicado en el BOE nim. 182 de 1 de agosto
de 1995.
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era poco significativo: esta incorporacion espafiola tan rapida al Con-
venio fue como un presagio de lo que se nos avecinaba. Pues bien,
estos dos textos marcan de forma singular los acentos y principios de
la regulacién espafiola como explicaré enseguida.

— Transicién en Espafia de un modelo de proteccién de menores «pri-
vatista» a uno «publicista» en el cual la competencia de las adminis-
traciones publicas es esencial. Es la Ley Organica 1/1996, de protec-
cién juridica del menor (LOPJM) (7) la que da el paso definitivo
(iniciado ya con la reforma del Cédigo Civil —CC— por Ley 21/
1987 de 11 de noviembre) de una concepcién de la adopciéon como
negocio privado a la consideracién de la misma como medida puiblica
de protecciéon a la infancia (8).

— Profundizacién en la descentralizacién del Estado. Justamente en los
noventa se comienzan a desarrollar normativamente las competencias
de las Comunidades Auténomas en la materia, de manera que, basi-
camente a partir de la LOPJM, asistimos a una profusa publicacién de
normas autonémicas de infancia, normativa especial sobre adopcién y
acogimiento, Decretos de habilitacién de ECAIS, etc...

— Y, finalmente, las normas de Derecho Internacional Privado (DIPr.)
fueron, sin embargo, las grandes olvidadas: retocadas o parcheadas en
sucesivas reformas, no se llegd en estos afios a abordar una reformu-
lacion de las mismas en profundidad y sistemadtica adaptada a la nue-
va realidad emergente (9).

En suma: la revolucién que nos ha venido desde fuera (el boom de la Al
en Espafia) ha coincidido con una profunda transformacién de las «entrafias»
de nuestro sistema juridico de protecciéon de menores, y todo ello en tan sélo
diez afios. Por ello esta nueva ley era necesaria y urgente, social y juridica-
mente, y asi se habia puesto de manifiesto en la Comisién sobre adopcién
internacional creada en el Senado en 2002 y que presentd sus conclusiones
generales el 10 de diciembre de 2003 (10). Me propongo, en estos breves

(7) BOE de 17 de enero de 1996.

(8) Asi se expresan CaLvo CARAVACA, A. L. y CarRrRAscosA GONZALEZ, J., La Ley 54/
2007, de 28 de diciembre, sobre adopcion internacional (Reflexiones y comentarios),
Comares, 2008, pag. 11.

(9) Reformas recogidas en ADROHER Biosca, S., Y AssieGo Cruz, V., «La adopcién
internacional», en LAzaRO GoNZALEZ, 1. E. (coord.), Los menores en el Derecho espaiiol,
Tecnos, Madrid, 2002, pag. 414, nota 261. Como sefiala el Informe FGE, «las normas de
DIPr., en materia de adopcién, adolecen en el ordenamiento juridico espafiol de graves
deficiencias, puestas de manifiesto con frecuencia por la doctrina: fragmentariedad, disper-
sion, ambivalencia de contenidos y reiteradas reformas aparecen como rasgos caracteriza-
dos de un panorama normativo que algunos autores no dudan en calificar de cadtico».

(10)  Conclusiones y recomendaciones del Senado. 20 de diciembre de 2003. http://
www.coraenlared.org/contenidos/senado.htm
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comentarios, destacar alguno de los aspectos de la misma que considero mds
relevantes.

2. EL OBIJETO DE LA LEY

En la determinacién del objeto de la Ley se aprecian diversas disfuncio-
nes tanto respecto del concepto mismo de Al como respecto del sector nor-
mativo que se estd modificando. Estas disfunciones son claramente fruto de
la excesiva urgencia en su tramitacion, y ya han sido criticadas por la doctri-
na (11) y puestas de relieve en el Congreso de los Diputados donde llegé a
calificarse como «ley exprés» (12). Una de las pruebas mds evidentes de esta
excesiva precipitacién en su elaboracién es la inexistencia de Disposiciones
Transitorias en el texto, que suponen su entrada en vigor el 30 de diciembre
de 2007, también respecto de las Al que en ese momento estuvieran en tra-
mite. Esta omisiéon puede tener especiales repercusiones en relaciéon a las
nuevas exigencias que la Ley prevé para el reconocimiento de las Al en sus
normas de DIPr. y a las que haré alusion mds adelante: las familias que
estaban tramitando y todavia no habian inscrito en el RC la Al, se encontra-
ron con la sorpresa de que se les iban a exigir unos requisitos nuevos, en
ocasiones de dificil prueba, como veremos (13).

2.1.  ;ADOPCION INTERNACIONAL O ADOPCION TRANSFRONTERIZA?

En primer lugar, existe una disfuncién entre el titulo de la Ley y su
contenido; entre la terminologia empleada por la Ley y la utilizada por
los Servicios de Proteccién de Menores (y la opinién publica en general)
que puede plantear algin problema practico. En el articulo 1 del Proyecto de

(11)  Asi ALvarez GonzaLez, S., «El proyecto de ley sobre adopcién internacional.
Una critica para sobrevivir a su explicaciéon docente», en Actualidad Civil, nim. 22,
diciembre de 2007, pag. 2597 y sigs. En la pdgina 2598 se refiere, en una evidente des-
calificacion desproporcionada, a «un texto que parece haber sido encargado al peso, en el
que no escasean los tépicos sin contenido... hecho, parece, que con prisa y descuidado».
Un tono similar emplea este mismo autor en su comentario a la Resolucion Circular de la
DGRN, de 30 de agosto de 2006, en su articulo «Reconocimiento e inscripcién en el RC
de las adopciones internacionales», en REDI, vol. LVIII (2006), 2, pdg. 685 y sigs.

(12) En Sesion plenaria el seior JANE Y GuascH (de CIU) sefialaba: «el trabajo no
deja de ser precipitado (...). Ha sido un proyecto de ley exprés. Visto y no visto». En esa
misma sesion la sefiora UriA ETXEBARRIA (Grupo P. Vasco) afirmaba: «una normativa de
este estilo... no debiera haberse efectuado en este tramo final de la legislatura, no con estas
prisas, no vinculando a determinadas noticias en medios de comunicacion...».

(13) Asi lo respondia a una familia que me hacia esta consulta en una entrevista
virtual realizada un dia antes de la aprobacion de la Ley en el Congreso: http://www.
parasaber.com/familia/adopciones/entrevista/salome-adroher/2219/
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Ley (14) se definia la Al tal y como se entiende en general: un nifio en
desamparo y declarado adoptable que no puede ser entregado a una familia
adoptiva o atendido adecuadamente en su pais, es adoptado por una familia
que reside en Espafia y se desplaza con ella para integrarse y vivir en su
nuevo hogar y su nueva sociedad; en este desplazamiento o «migracién sin-
gular» estan implicados los servicios de proteccién del pais de origen del nifio
y los espafioles, cabe la intermediacién a través de ECAIS, etc... En realidad,
quizd deberia denominarse a esta adopcién (como hace el CH), adopcion
«transfronteriza» (15) o «transnacional» (segun el Informe FGE). Este era en
el proyecto especialmente €l objeto de la Ley, si bien se partia de una con-
cepcion amplia, segin la cual una adopcién es internacional cada vez que
alguno de los elementos de la relacién adoptiva es «extranjero» (16), dado
que las normas de DIPr. deben regular naturalmente todos los supuestos po-
sibles, no sélo los estadisticamente mds relevantes (por ejemplo, adopciones
de menores extranjeros declarados en desamparo en Espafia, que los servicios
de proteccidén denominan, sin embargo, «adopciones nacionales»). No obstan-
te el articulo 1 definitivo (17) (a pesar de que ninguna enmienda lo habia
cuestionado) (18) adopta una definicién genérica de Al que no coincide ni
con el concepto de AI del CH, ni con el empleado por las Entidades de

(14) «Se entiende por adopcién internacional aquélla que presenta un elemento ex-
tranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia habitual de adoptantes o adoptandos
y especialmente aquélla en cuya virtud un niflo con residencia habitual en un Estado ha
sido, es o va a ser desplazado a otro Estado, bien después de su adopcion, bien con la
finalidad de constituir la adopcién en otro Estado».

(15) Articulo 2 del CH: «un nifio con residencia habitual en un Estado contratan-
te ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante, bien después de la adop-
cion en el Estado de origen (...) por conyuges o por una persona con residencia habitual
en el Estado de recepcién (...), bien con la finalidad de realizar tal adopcién en el Estado
de recepcion o en el Estado de origen». De hecho, el Convenio en su version inglesa se
refiere a intercountry adoption, no a international adoption, y quiza tomando este término,
y muy certeramente, la DGRN en su Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006 (BOE de
30 de agosto de 2006) se referia a «adopcién transfronteriza» para distinguirla de la in-
ternacional.

(16) Bouza Vipar, N., «La nueva Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre adop-
cion y su proyeccién en el Derecho Internacional Privado», en RGLJ, 1987 (1I), pag. 921
y sigs., contabilizé hasta catorce supuestos distintos de Al autorizada por autoridad espa-
fola en Espafa (al margen de las adopciones consulares y de las autorizadas por autoridad
extranjera y reconocidas posteriormente en Espafa). En todos estos supuestos, los elemen-
tos «extranjeros» que la autora espafiola combina son la nacionalidad y residencia de
adoptante y adoptado.

(17) «Se entiende por Al el vinculo juridico de filiaciéon que presenta un elemento
extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia habitual de adoptantes o adop-
tandos».

(18) Si habia sido precisamente objeto de una observacién del FGE (Informe FGE)
que proponia precisamente la redaccion que al final ha quedado. En contraste el Informe
CGPJ respaldaba la definicién inicial, ya que «comprende tanto las Al como las transna-
cionales (intercountry adoptions) asumiendo la nocién mds extendida en la doctrina».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 19



Salomé Adroher Biosca

proteccién de menores (y no coincide tampoco con la propia Exposicién de
Motivos de la Ley (19), a pesar de que pricticamente los capitulos I y II del
Titulo I se refirieren y regulan realmente la adopcion transfronteriza. Esta
«disfuncién» entre la definicién de Al y su regulacién posterior puede plan-
tear algunos problemas de interpretacién (20). De hecho, ya antes de su en-
trada en vigor, la definicién de Al ha generado algin problema juridico de
cierta envergadura, concretamente problemas de delimitacién competencial
en el ambito del RC (21).

2.2. (REGULACION DE DIPR. O REGULACION «INTEGRAL»?

El objetivo inicial principal de esta ley eran precisamente las normas de
DIPr. a las que se dedican dos Titulos de la misma: el II relativo a la Al y el III
a otras medidas de proteccién de menores. Como he sefialado mds atrds, estas
normas a lo largo de doce afios habian sido modificadas varias veces parcial-

(19) «Esta nueva norma concibe la Al como una medida de proteccién de los meno-
res que no pueden encontrar una familia en sus paises de origen y establece las garantias
necesarias y adecuadas para asegurar que las adopciones internacionales se realicen ante
todo, en interés superior del nifio y con respeto a sus derechos».

(20) Avrvarez GonzALEZ, S., «El proyecto...», op. cit., pag. 2597 y sigs., se refiere a
las disfunciones que pueden producirse en la aplicacién del articulo 4. Este precepto sefiala
determinadas circunstancias que impiden o condicionan la adopcién. Entre ellas no se
tramitardn solicitudes de adopcion de menores nacionales de otro pais o con residencia
habitual en otro Estado en las siguientes circunstancias: b) si no existe en el pais una
autoridad especifica que controle y garantice la adopcion... Si ponemos este articulo en
relacién con la definicién de Al del articulo 2, ;significa eso que un nifio gambiano de-
clarado en desamparo en Espafia y residente en nuestro pais no puede ser adoptado aqui
por adoptantes espafioles ya que en su pais no existe una autoridad con las condiciones
requeridas por nuestra legislaciéon? Técnicamente eso dice la norma, pero claramente la
misma se refiere a los casos de adopcién transfronteriza, no a los casos de adopcién
«nacional» de menores extranjeros (que segun la definicion de la ley son casos de adop-
cién internacional). Otro ejemplo: El derecho a la preparacién pre-adoptiva (art. 5.b), ;lo
tienen s6lo los que se ofrecen para una adopcién en el extranjero o también para los que
adoptan en Espafla a un menor, sea éste de la nacionalidad que sea?

(21) Es el caso planteado en la RDGN (4.%) de 14 de marzo de 2007 (BIMJ,
ndm. 2060 de 1 de mayo de 2008, pdg. 206 y sigs.). Se trataba de la solicitud de ins-
cripcion en el RC del domicilio de los padres de la adopcién ante juez espaiol de un menor
respecto del que previamente se habia constituido una tutela en la India. El Juez Encargado
del RC se considera incompetente, dado «que no se trata de una adopcidn internacional»
y por tanto, a su juicio, debia instarse la inscripcién en el RC central. La DGRN sefiala
al respecto: «es cierto que la mayor parte de las adopciones internacionales son también
“transnacionales” en el sentido de implicar el traslado o desplazamiento del menor adop-
tado desde su pais de origen hacia el pais de acogida de los adoptantes, pero también lo
es que ni todas las Al implican dicho desplazamiento, siempre que concurra en el caso
algilin otro elemento de extranjeria, ni en todas las adopciones transnacionales en que aquel
desplazamiento concurre, la adopcién es constituida a fortiori ante un juez u otra autoridad
del pais de origen del nifio, pudiendo tener lugar la formal constituciéon de la adopcién
estricto sensu ante juez o autoridad del pais de acogida del menor, en este caso, Espafia».
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mente pero nunca reformuladas sistematicamente. Por ello la Exposicién de
Motivos (22) y el articulo 1.1 (23) sefialan como objeto y finalidad de la Ley
precisamente las normas de DIPr., y sin embargo, en el Titulo I («Disposicio-
nes generales») se regula la fase administrativa de la adopcidén transfronteriza,
es decir, el Derecho estatal de proteccién de menores (que no es DIPr.) (24).

Esta ampliacién del objeto y finalidad de la Ley debe ser bienvenida, toda
vez que era imprescindible dotar de una regulacién sistematica a todo el proce-
so de la AI (25), pero a mi juicio se ha perdido una gran oportunidad de abor-
dar la regulacién de la Al de una forma todavia mas completa, a través de una
«Ley integral» en la que se contemplaran aspectos que quedan pendientes de
regular, y lagunas evidentes que todavia perduran (26).

Asi, por ejemplo, y en relacién a la fase post-adoptiva, las sucesivas
reformas de la normativa laboral (Ia mas reciente propuesta en la Ley Orga-
nica de Igualdad de 2007) (27) no han recogido de forma satisfactoria las
necesidades especificas de conciliacién de la vida laboral y familiar de estas
familias (28). Por otra parte, aspectos intimamente relacionados con la mate-
ria, que si ha sido objeto de la Ley, y que estaban regulados en otras normas
especiales (legislacion registral) (29) o que nunca han sido regulados en De-

(22) «El transcurso de los afios ha proporcionado perspectiva suficiente para apreciar
la oportunidad de una ley que pusiera fin a la dispersién normativa caracteristica de la
legislacién anterior y reuniera una regulacion completa de las cuestiones de Derecho inter-
nacional privado necesariamente presentes en todo proceso de adopcion internacional».

(23) «La presente ley regula la competencia de las autoridades judiciales y consulares
espafiolas y la determinacion de la ley aplicable a las adopciones internacionales, asi como
la validez en Espafia de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras».

(24) CarLvo CarAavaca, A. L. y Carrascosa GonzALEZ, J., «La Ley 54/2007...», op.
cit., pags. 24 y sigs. y 34 y sigs., explican esta disfuncién en la propia preparacién del
anteproyecto: con un origen inicial en el Ministerio de Justicia en un grupo de expertos
dirigido por la catedratica de DIPr., profesora Pilar BLANcoO MoRALEs LiMoNEs (Directora
General de los Registros y del Notariado) fue objeto de adiciones y correcciones por parte
de otros dos Ministerios: Trabajo e Inmigracion y Asuntos Exteriores y Cooperacién.

(25) Si bien hubiera sido necesario hacer referencia a ella en la Exposicién de Motivos
y el articulo 1 en aras de la coherencia necesaria.

(26) No coincido con CaLvo Caravaca, A. L. y Carrascosa GONZALEZ, J., La Ley 54/
2007..., pag. 27 y sigs., cuando afirman el caricter integral de esta ley.

(27) BOE nim. 71, 23 de marzo de 2007.

(28) ADROHER Blosca, S., «Conciliacién de la vida familiar/laboral y adopcién in-
ternacional: nuevas realidades familiares, nuevas demandas sociales», en ALARES, Socie-
dad, Familia y Competitividad Empresarial, nim. 2, 2007, pdg. 40, y mds extensamente
ADROHER Biosca, S., «Desafios juridicos de la etapa post-adoptiva», en PEreEz TESTOR, C.,
(coord.), Post-adopcion y vinculo familiar, Fundacién Vidal y Barraguer, Barcelona, 2008,
pags. 119-146. En este sentido, Enmiendas del PP, nim. 119 (Enmiendas Congreso de los
Diputados) y 31 (Enmiendas Senado).

(29) Como senala el Informe FGE: «sorprende, sin embargo, que a la vista de los ob-
jetivos propuestos, se omita el tratamiento registral de las Al, cuyo actual marco juridico ha
generado un sinfin de problemas interpretativos (...) se pierde asi la oportunidad de superar
la fragmentariedad e insuficiencia del vigente marco juridico registral en materia de Al».
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recho espafiol (sistema de reconocimiento en Espafia de actos de jurisdiccion
voluntaria de extranjeros) deberian haber sido regulados en este texto legal
para evitar problemas interpretativos importantes: normativa de Registro ci-
vil, de procedimiento administrativo, de enjuiciamiento civil... Incluso nor-
mativa de nacionalidad y sobre todo de extranjeria que no ha tomado en
consideracién esta «inmigracién singular», produciéndose problemas en mu-
chos casos. A algunos de ellos haré alusién mdas adelante.

3. EL ESPIRITU DE LA LEY

La Ley que analizo, como iré sefialando a lo largo de este trabajo, mejora
de forma muy notable aspectos esenciales de la regulacién de la Al, atendien-
do al interés superior del nifio, que es el que principalmente debe garantizarse
(art. 2.1) considerando, en todo caso, como principios informadores los pre-
vistos en la CNUDN y los del CH, incluso, en relacién a este tltimo, respecto
de adopciones procedentes de paises que no lo hayan suscrito. Si bien el CH
es inter partes, es decir, establece un procedimiento que sélo se aplica entre
paises que lo hayan ratificado, sus principios han inspirado los protocolos
bilaterales de cooperacién administrativa suscritos por Espafia con diversos
paises y la propia legislacion interna espafiola desde el principio, por lo que
algin autor, refiriéndose ya hace diez afios a la regulacién de la LOPJM de
1996, habl6 del efecto de «contaminacidn de la regulacion estatal, de incor-
poracién por referencia, y en algunos casos también material de las disposi-
ciones convencionales» (30). Esta tendencia se acentda en la presente Ley y
debe ser bienvenida (31).

(30) GuzmAN ZaPATER, M., «Adopcién internacional: ;jcudnto queda del Derecho
Internacional Privado Clasico?», en CaLvo CARAVACA, A. L. e IRIARTE ANGEL, J. L., Mun-
dializacion y familia, COLEX, Madrid, 2001, pag. 83 y sigs. .

(31) A pesar de algunas criticas recibidas, como es el caso de ALVAREZ GONZALEZ, S.,
«El proyecto de ley...», op. cit., pags. 2601-2, que sefiala que «cooperar es cosa de dos y
las normas que regulan la cooperacién de uno no son necesariamente eficaces». Apoya su
afirmacion, poniendo como ejemplo el udltimo parrafo del articulo 9 de la Ley (al que
califica de innecesario y de declaracién de buena voluntad, pero poco mds) que tras sefialar
que la comunicacién entre las autoridades espafiolas y las del pais de origen del nifio se
realizard de acuerdo a lo previsto en el CH, apunta que «con respecto al resto de Estados
se procurara seguir el mismo procedimiento».

Es evidente que el cauce mds adecuado para garantizar el interés superior del nifio en
la Al es la cooperacion internacional convencional, pero si un Estado de origen no ha
ratificado el CH y no tenemos protocolo bilateral con €l, el que la fase «espafiola» del
procedimiento administrativo de la Al, siga «el protocolo Haya», aunque la fase posterior
en el pais no lo siga necesariamente, garantiza mejor el interés superior del nifio que lo
contrario. Es favorable a la redaccion de este articulo 9 a la que califica de «prudente»,
CaLvo Basio, F., «Revision critica de la nueva Ley de adopcion internacional», en IURIS,
ndm. 25, marzo de 2008, pag. 59.
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Sin embargo a pesar del indudable avance que en muchos aspectos supone
esta Ley y que iré poniendo de relieve a lo largo del trabajo, paraddjicamente,
se han «colado» algunos preceptos que plantean serias dudas de que tanto algu-
no de los autores del texto como diversos diputados que han intervenido a lo
largo de su tramitacion, tengan una comprension cabal y completa del fenéme-
no al que asistimos. Percibo una cierta «esquizofrenia» al leer el texto de la ley
y las intervenciones que han tenido lugar en el Congreso y en el Senado: en
algunas ocasiones se denota un conocimiento cercano de los instrumentos con
los que mejor se protege el interés del nifio, y en otros parece que los intereses
que prevalecen son otros. Sefialo algunos ejemplos ilustrativos.

3.1. LA EXPLICACION DEL BOOM DE LA Al

La Exposicién de Motivos (32) cifra las causas del aumento de la Al en
Espafia a «las circunstancias econdémicas y demograficas de determinados
paises... unido al descenso de la natalidad en Espafia» lo cual es, a todas
luces, simplista (33). ;Por qué entonces China, con unas condiciones demo-
graficas y econdmicas no especialmente precarias, es el pais del que provie-
nen mds niflos adoptados en Espafia? O ;por qué en el Reino Unido, pais con
una tasa de natalidad similar a la espafiola tiene apenas un 5 por 100 de
adopciones internacionales y un 95 por 100 de adopciones nacionales?

Las causas de este boom quizd puedan explicarse con mds perspectiva
dentro de varios afios, y si bien en el trasfondo estdn las apuntadas en la Ley,
a ellas deberian afiadirse el cambio en el perfil de las familias adoptantes y
sobre todo las politicas de protecciéon de menores de Espafia y de los paises
de los que provienen estos nifos.

Por una parte, hay mas candidatos a padres adoptantes, no sélo por el
aumento de problemas de fertilidad, sino también por el aumento significa-
tivo de nuevas formas familiares que estin adoptando ahora y antes apenas
lo hacfan: adopciones de personas solteras, de familias reconstituidas, la
adopcién como «opcién» (la adopcién «humanitaria»)... (34).

(32) De la que afortunadamente ha desaparecido la afirmacion que en el anteproyecto
cifraba las causas de este boom al cardcter solidario de la sociedad espafiola, «dicha si-
tuacion refleja el talante generoso de la sociedad espafiola, extraordinariamente abierta
a acoger en su seno a los nifios que no pueden encontrar un ambiente propicio para su
desarrollo en sus paises de origen». Como muy bien sefnalaba el Informe FGE, «la adop-
cién es una medida legal de proteccion e integracion familiar de menores que no puede
conceptuarse como una manifestacion caritativa o exponente de generosidad».

(33) En este mismo sentido, CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La
Ley 54/2007...», op. cit., pags. 15-17.

(34) En torno a estos nuevos «perfiles» puede verse CAsaLILLA GALAN, J. A.; BERMEIO
CuaDprILLERO, F. A., y RoMERO GONZALEZ, A., Manual para la valoracion de la idoneidad
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Por otra parte, las politicas de proteccién a la infancia son un factor
explicativo evidente. En Espafia han disminuido las tasas de abandono y por
tanto el nimero de nifios pequefios susceptibles de adopcién (debido a la
generalizacion de los medios anticonceptivos y el aborto, la desestigmatiza-
cién de la maternidad fuera del matrimonio, el aumento de ayudas a la fami-
lia...) y sin embargo, el nimero de nifios tutelados por las administraciones
publicas ha aumentado en los udltimos afios: de 18.705 en 1996 a 26.878 en
2004 (35). Es evidente que no todos estos menores pueden ni deben ser
adoptados, pero también lo es que el sistema espafiol de proteccién de meno-
res no ha sido suficientemente eficaz y 4gil en las declaraciones de desam-
paro que pueden desembocar en que muchos de estos menores a los que su
familia biolégica no va a poder cuidar nunca adecuadamente sean dados en
adopcidn. A corregir esta situacién va precisamente encaminada la Disposi-
cién Final segunda cuatro y cinco de la Ley.

Paralelamente, las politicas de infancia de los paises de origen son tam-
bién un factor explicativo clarisimo de estos «peculiares movimientos migra-
torios»: en algunos paises de origen hay politicas no explicitas de promocion
de la Al como férmula de financiar su propio sistema de proteccién de me-
nores (36), y asi ha sucedido en Corea que comenzé a enviar nifios al extran-
jero en los sesenta con motivo de la guerra y desde entonces no ha desarro-
Ilado un sistema adecuado de proteccién de menores, o China que con su
politica del hijo dnico, unida a las costumbres tradicionales familiares, ha
desencadenado el abandono de las nifias por sus familias (37).

La Al como respuesta a esta situacion, es, por tanto un fenémeno com-
plejo que no puede explicarse, al igual que los movimientos migratorios, ni
Unica ni principalmente por causas econdmicas y demogréficas, sino sobre
todo por factores juridico/politicos en los paises de origen y de destino y
también por comportamientos sociales y motivaciones personales, hoy en dia
fuertemente influidos por los medios de comunicacién social.

en adopcion internacional, Madrid, Consejeria de Familia y Asuntos Sociales, Comunidad
de Madrid, 2006.

(35) CIIMU, La infancia en cifras. Observatorio de Infancia. MTAS, Madrid, 2006,
pags. 142-146.

(36) FErrANDIS, A., «La adopcién internacional», en LAzarRo GonzALEZ, 1. E. y Ma-
YORAL NARROsS, 1. (eds.), Jornadas sobre Derecho de Menores (Universidad Pontificia
Comillas, Madrid, 2003), pags. 203-212.

(37) CantweiLL, N., «La adopcién internacional. Un comentario sobre el nimero de
nifios adoptables y el nimero de personas que buscan adoptar internacionalmente», en
Proteccion internacional del nifio. Boletin de los jueces, V (http://www.hcch.net.e/conven-
tions/news28e.html).
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3.2. (LA ADOPCION COMO MEDIDA DE PROTECCION DE MENORES O COMO BUSQUEDA
DE UN NINO DISPONIBLE PARA UNOS SOLICITANTES?

A pesar de las alusiones a lo largo de todo el texto al superior interés del
menor, si se concibe la adopcién como una medida de proteccién a la infancia
y por tanto como la bisqueda de una familia para un nifilo y no a la inversa,
siendo evidente que no existe un derecho a adoptar o a ser padre sino, en todo
caso, un derecho del nifio a vivir en familia, hay diversos aspectos del texto
que entran en contradiccidn con el espiritu que anima gran parte de la norma.
Voy a poner tres ejemplos.

A) La importancia del lenguaje

El menos importante, pero simbdlicamente significativo es el lenguaje.
Hubiera sido més adecuado y «pedagdgico», a mi juicio, utilizar la termino-
logia que alguna Comunidad Auténoma como Madrid emplea en su legisla-
cién: referirse a las «personas que formulan un ofrecimiento», en lugar de a
los «solicitantes» o denominar «ofrecimiento» en lugar de «solicitud» a la
presentacion inicial que realizan los futuros padres. El lenguaje también ex-
plica y acompafia un necesario camino en el que estas personas van a ser
evaluadas y en su caso asignadas a un nifio y no a la inversa (38).

B) La prohibicion de discriminacion en la idoneidad

En segundo lugar, un precepto que ha pasado inadvertido durante la tra-
mitacion parlamentaria y que llama poderosamente la atencién es el articu-
lo 10.5 que al regular la idoneidad de los adoptantes sefiala: «en el proceso
de declaracion de idoneidad se prohibe cualquier discriminacién por razén de
discapacidad o cualquier otra circunstancia». Como he tenido lugar de expo-
ner ampliamente en otro trabajo (39), en la normativa autonémica que regula
los criterios de idoneidad se tienen en cuenta diversas circunstancias de los
adoptantes, entre ellas, la edad, la estabilidad emocional, las circunstancias
socioecondmicas, las competencias educativas, las motivaciones... y, cierta-
mente, determinadas enfermedades o minusvalias son consideradas por la

(38) BEeRrAsTEGUI PEDRO VIEIO, A.; GOMEZ BENGOECHEA, B., y ADROHER Biosca, S.,
Adopcion internacional en la Comunidad de Madrid. Una guia para orientar y ayudar a
las personas que estén pensando adoptar un nifio en el extranjero. Madrid, Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales. Comunidad de Madrid, 2006.

(39) ADROHER Bilosca, S., «Capacidad, idoneidad y eleccion de los adoptantes en la
adopcidn internacional: un reto para el ordenamiento juridico espafiol», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario. abril-mayo de 2007, nim. 701, pag. 949 y sigs.
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jurisprudencia como causas de no idoneidad. Es mds: la declaracién de ido-
neidad debe tener en cuenta ademds los criterios de capacidad o idoneidad del
pais en el que quiere adoptarse y en los paises de origen, la salud puede ser
un elemento decisivo. En China, por ejemplo, pais del que provienen mas
nifios, la legislacion que entr6 en vigor en mayo de 2007, exige estrictas con-
diciones de salud de quienes se ofrecen para adoptar (40). El precepto estu-
diado, que claramente no responde al interés superior del nifio sino de los
adoptantes, no debe por tanto interpretarse en el sentido de que una discapa-
cidad o cualquier otra circunstancia no puedan tenerse en cuenta como causa
de inidoneidad: esta interpretacién no es compatible con la CNUDN, el CH
y toda la normativa autonémica espafola. Cabe hacer dos lecturas del mismo
atendiendo a los criterios interpretativos de nuestro Cédigo Civil (art. 3.1).
Segiin la interpretacion literal y contextual no son los «criterios», sino el
«procedimiento» de declaracién de idoneidad en el que no puede discriminar-
se: por ejemplo, que se realice el informe psico-social mds rdpidamente a
determinadas personas por circunstancias tales como su mayor nivel econé-
mico, influencia social, etc... (41). Sin embargo, una interpretacion «atendien-
do al espiritu y finalidad de la norma», es decir, teleolégica (que es el criterio
interpretativo definitivo propuesto por el CC) y ademds mds adecuada a la

(40) «Ambos cényuges deben estar sanos fisica y mentalmente y no padecer SIDA,
discapacidad mental, enfermedad infecciosa, problemas de vision (ceguera), pérdida de
capacidad auditiva o pérdida de la funcién del lenguaje. Queda exenta de esta limitacion
la adopcién de menores con necesidades especiales que presenten padecimientos idénti-
cos; falta de funcion o disfuncién de extremidades o tronco causado por discapacidad,
mutilacion o deformacién. Deformacién facial severa. Enfermedades tales como: céncer,
lupus eritematoso, epilepsia, nefrosis, esquizofrenia, cirugia posterior al implante de 6rga-
nos principales que fuera fechada en los tltimos diez afios. Medicacion para los trastornos
mentales graves, como depresion, mania o neurosis con ansiedad, que haya cesado menos
de dos aflos atrds. Indice de masa corporal igual o superior al 40 por 100».

(41) Como sefiala ALVAREZ GONZALEZ, S., «El proyecto de ley...», op. cit., pag. 3215,
«la prohibicion de discriminacion significa que hay que tratar igual a un blanco que a
un negro, a una mujer que a un hombre, a un homosexual que a un heterosexual, ;a un
discapacitado psiquico igual que a una persona plenamente capaz?, ;a una persona con
paraplejia o tetraplejia que a una persona en plenas facultades fisicas? Supongo que no
serd esta su intencién. Supongo, mds bien, que se tratard de evitar que discapacidades
menores sean utilizadas para negar la idoneidad de adoptantes con capacidad para garan-
tizar el interés superior del adoptando, porque dicho interés si puede estar condicionado,
o en ocasiones determinado, por la situacién de discapacidad del adoptante...». Ni siquiera,
desde mi punto de vista, la prohibicién de discriminacién debe llevarse a los extremos que
se seflalan por este autor al principio si la declaracion de idoneidad es «relativa» para un
pais en concreto. Asi en China (hasta mayo de 2007 en que podian adoptar personas
solteras) éstas debian jurar que no eran homosexuales; una Entidad piblica espafiola que
a través del estudio psico-social conociera de la homosexualidad del adoptante o de su
epilepsia, debia declararlo inidéneo por razén de su orientacién sexual o de su enfermedad;
en algunos paises s6lo pueden adoptar mujeres solteras, no hombres solteros, como en
Etiopia, India, Nepal o Mongolia; pues bien, a un vardn soltero que solicitara la idoneidad
para adoptar en Etiopia, la entidad publica espafiola debe negarsela por razén de sexo.
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realidad prictica (y que es la que se estdn haciendo en algunas Comunidades
Auténomas), es que la no discriminacién se refiere a los nifios, no a los
padres (42). Esta interpretacion, menos literal pero més finalista, tiene tam-
bién sus inconvenientes: en el proceso de valoracién psico-social de la familia
adoptante, ésta puede sefialar que no se encuentra preparada para una «adop-
cién con necesidades especiales» (referida a nifios mayores, con alguna en-
fermedad o discapacidad, etc...).

C) La Al tras una kafala o un programa de acogimiento temporal

En tercer lugar, dos modificaciones que se han producido durante la tra-
mitacién del texto, llaman poderosamente la atencion y caben serias dudas de
que respondan al interés superior del nifio o mds bien de los adoptantes. El
Proyecto pretendia limitar la adopcién en Espafia de nifios previamente «ka-
falados» en paises isldamicos (43) o de nifios que hubieran llegado a nuestro
pais a través de programas de acogimiento temporal (44), y esta limitacién se
ha suavizado mucho debido a las enmiendas presentadas en el Congreso de
los Diputados (45). La razén fundamental de esta limitacion era la de impedir
que se utilicen «cauces alternativos» al establecido con cardcter general, para
traer nifios a Espafa sin las suficientes garantias en el procedimiento. Estan
todavia demasiado recientes los casos «Chad» o «Etiopia» como para que se
tome conciencia de la importancia de lo que estd en juego.

El tratamiento que el Proyecto de Ley daba a la kafala era el de reconocer
en Espafia los efectos que produce en el pais de origen, y asi se regulaba en

(42) Puede sustentarse esta interpretacién en los principios informadores de la Ley
(proteger el interés superior del menor) y en la propia Exposicién de Motivos, ya que la
unica referencia que hace a la no discriminacién se refiere a evitar y prevenir «la no dis-
criminacién del menor por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o
enfermedad, religion, lengua, cultural opiniéon o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social».

(43) Articulo 19.4 del Proyecto de ley: «En el caso de menores cuya ley nacional
prohiba o desconozca la adopcidn, se denegard la constitucién de la adopcién, excepto
cuando el menor se encuentre en desamparo y tutelado por la Entidad publica espaiiola de
proteccién de menores y no sea posible su repatriacion...».

(44) Articulo 4.3 del Proyecto de ley: «Con cardcter general no podran tramitarse
solicitudes para la adopcion de aquellos menores extranjeros que hayan sido acogidos en
programas humanitarios de estancia temporal por motivo de vacaciones, estudios o trata-
miento médico».

(45) La nimero 62 de Izquierda Unida-ICV, la nimero 84 de CIU y la nimero 129
del Partido Popular (Enmiendas Congreso de los Diputados). Llama poderosamente la
atencion la justificacion de IU: «se intenta dar respuesta a una realidad socioldgica rela-
tivamente frecuente no sélo en Catalufia, sino en Andalucia y en otras comunidades, de
familias que marchan a Marruecos a buscar un hijo y al que acogen en kafala tras declarar
formalmente su conversién al Islam».
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el articulo 34 en el que se establecian las condiciones para ser reconocida en
Espaiia una kafala constituida en el extranjero (46). Sin embargo, el proyecto
prohibia su conversién posterior en adopcidén ante juez espafiol. Son tres
razones las que justifican, a mi juicio, tal posicién: en primer lugar dicha
adopcidn es «claudicante», toda vez que no es valida en el pais de origen del
nifio y por tanto puede comprometer su seguridad juridica (47). En segundo
lugar, las kafalas no se llevan a cabo con los estindares «Haya»: la determi-
nacién de idoneidad de los adoptantes, la adoptabilidad del nifio y sobre todo
la asignacidn, siguen cauces alternativos a los del procedimiento administra-
tivo general de la Al y no siempre garantizan el interés superior del nifio (48).
Finalmente la utilizaciéon de la kafala para proceder posteriormente a una
adopcién puede suponer un fraude a las normas del pais de origen que
exigen para dar a un menor en kafala la profesion de fe isldmica de quienes
le acogen, ddndose casos de espafioles que se convierten «temporalmente»
al Islam (49). Pues bien: la norma propuesta pretendia terminar con esa prac-

(46) Un muy completo estudio sobre la institucion de la kafala y su tratamiento
juridico en Espaiia es el de OuALD ALl K.y SAGUIR, T., «Acercamiento a la adopcién en
los paises del Magreb», en ESTEBAN DE LA Rosa, G., Regulacion de la adopcion interna-
cional. Nuevos problemas, nuevas soluciones. Aranzadi, 2007, pag. 84 y sigs.

(47) En el Derecho islamico la adopcidn esta prohibida, y por eso existe como figura
alternativa de proteccion de menores la kafala, que ha sido definida por la DGRN en su
Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006, sobre reconocimiento e inscripciéon en el
Registro Civil espafiol de las adopciones internacionales (BOE de 30 de agosto de 2006):
«La kafala del Derecho de los paises de inspiracion cordnica es una institucion que no
crea un vinculo de filiacion entre el “kafils” o persona que asume la “Kafala” del menor
y este ultimo, y que se limita a fijar una obligacion personal por la que los adoptantes
se hacen cargo del adoptando y se obligan a atender su manutencion y educacion, de
forma similar a la situacion de acogimiento o prohijamiento del Derecho espaiiol... En
efecto, el Derecho isldmico cldsico no regula ninguna institucion como la adopcion plena
del Derecho espariol, esto es, equiparando la posicion juridica del hijo adoptivo con la
propia de la filiacion natural en cuanto a la creacion de vinculos de parentesco 'y cambio
subsiguiente en el estado civil de las personas. Ello se debe a que el Cordn prohibe que
el hijo adoptivo se integre en la familia con los mismos apellidos y los mismos derechos
sucesorios que los hijos naturales (vid., versiculos 4 'y 5 de la Sura XXXIII), tan solo se
admite que el niiio acogido, que no adoptado, se beneficie de los cuidados materiales y
de la educacion que le proporciona la nueva familia de acogida. No se producen, en
consecuencia, ni la modificacion del orden sucesorio en la herencia causada por cualquie-
ra de los miembros de la nueva familia, ni el nacimiento de vinculo de parentesco alguno
ni, en consecuencia, impedimentos para el matrimonio».

(48) Es ilustrativa la narracién de una madre espafiola que ha «kafalado» a dos
menores en Marruecos y explica en su libro su conversion al Islam, su llegada a Marruecos
con un certificado de idoneidad para adoptar en India (ya que la administracion espafiola
no puede dar la idoneidad para adoptar en un pais en que la adopcién estd prohibida) y
el peculiar proceso de asignacién que sigue (conociendo previamente a los nifios ingresa-
dos en el orfanato). ViLASECA, M., Un mar d’amor. Diari d’una doble adopcio. Ed. Me-
diterrania, Barcelona, 2006.

(49) ADROHER Biosca, S., «Adopcién de menores africanos en Europa», en AA.VV.,
Derecho Internacional y relaciones internacionales en el mundo mediterrdneo. BOE,
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tica, haciéndose eco de reciente jurisprudencia del Tribunal de casacion fran-
cés (50) refrendada por la Ley de 6 de febrero de 2001, relativa a la Al del
pais vecino (51). En ella se excluye la posibilidad de adoptar en Francia a
menores cuya ley nacional prohiba la adopcién (normalmente marroquies o
argelinos) salvo que, nacidos y residentes habitualmente en Francia puedan
adquirir la nacionalidad francesa a través de la adopcién. De esta manera, se
acaba con el traslado de menores a territorio francés para constituir alli una
adopcién tras una kafala previa en origen, pero sin embargo se permite la
adopcién de menores isldmicos declarados en desamparo en territorio francés,
ya que de mantenerse la norma en la rigidez de su formulacién inicial, estos
ultimos devendrian inadoptables de por vida (52).

Las enmiendas presentadas al articulo 19.4 del Proyecto han hecho des-
aparecer esta prohibicién (53), si bien se permite al juez espaiiol (a peticion
de los adoptantes o del Ministerio Fiscal) ante el que se pretende constituir
la adopcidén ex novo (tras una kafala en origen) que tome en consideracion la
ley del nifio a efectos de que dicha adopcién sea vélida en «otros paises
conectados con el supuesto», lo cual podria, en algunos de estos casos, lle-
varle a negar la constitucién de una adopcién que jamds serd reconocida en
el pais de origen del nifio (54).

Universitat Illes Balears; Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales; Fundacion La Caixa, 1999.

(50) Cour de Cassation, 10 mai 1995. Reccueil Dalloz Sirey, 1996, nim. 27, pag. 240.

(51) RCDIPr 90 (2) de 2001, pag. 377 y sigs.

(52) Expongo largamente esta evolucion legal y jurisprudencial en ADROHER Blosca,
S., «Algunas cuestiones en torno a la adopcién internacional», en Apam MurNoz, M. D. y
Garcia CaNo, S. (coord.), Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional.
Colex, Madrid, 2004.

(53) Larazoén se pone claramente de manifiesto en el debate (la cursiva es mia): «se
soluciona un problema especialmente relevante, como es el de la kafala o adopcién en
Marruecos que hasta ahora habia quedado fuera de este texto legislativo con los consi-
guientes perjuicios que suponia a los padres que adoptaran nifios de esta procedencia»
(Intervencion de la sefiora NAVARRO CasiLLAS. Comision de Justicia).

Criticos también con esta supresion se manifiestan CALvO CARAVACA, A. L., y CARRAS-
cosa GonNzALEzZ, J., «La Ley 54/2007...», op. cit., pag. 134 y sigs.

(54) Articulo 20: «la autoridad espafiola, competente para la constitucién de la adop-
cién, podrd exigir ademds los consentimientos, audiencias o autorizaciones requeridas por
la ley nacional o por la ley de la residencia habitual del adoptante o del adoptando siempre
que concurran estas circunstancias: a) que la exigencia de tales con consentimientos,
audiencias o autorizaciones repercuta en interés del adoptando. Se entenderd que concurre
interés del adoptando particularmente si la toma en consideracion de las leyes extranjeras
facilita, segun criterio judicial, la validez de la adopcién en otros paises conectados con
el supuesto y s6lo en la medida en que ello sea asi. ) que la exigencia de tales consen-
timientos, audiencias o autorizaciones sea solicitada por el adoptante o por el Ministerio
Fiscal». Este precepto es muy similar a uno de los parrafos del articulo 9.5 del Cédigo
Civil derogado, en virtud del cual se produjeron casos en que el fiscal «activaba» la ley
nacional del menor impidiendo la constitucién de una adopcién en Espafia posterior a una
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En segundo lugar, el proyecto pretendia acabar con otra prictica que ha
dado lugar a numerosos incidentes, y es la de constituir una adopcién en
Espaiia de nifios que llegan a nuestro pais a través de programas humanitarios
de acogimiento temporal por motivo de vacaciones, tratamiento médico o es-
tudios. Quienes hasta ahora han terminado adoptando a estos menores no han
seguido el procedimiento general, han podido constituirse adopciones exis-
tiendo una familia en el pais de origen en el que no se ha realizado una
declaracién de abandono, etc... El precepto permanece, pero se ha suaviza-
do (55) debido a una enmienda (56) que si bien técnicamente es irreprocha-
ble, denota un cierto «buenismo» o ingenuidad (57). En todo caso, para que
las garantias sean las adecuadas, estas adopciones posteriores a un acogimien-
to temporal deberan seguir los cauces generales del procedimiento general a
rajatabla (idoneidad, declaracion de adaptabilidad, asignacion...).

4. LA CUESTION COMPETENCIAL

Una de las cuestiones mas debatidas a lo largo del proceso de aprobacién
de la Ley ha sido la articulaciéon competencial entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas en la materia. Con independencia de la carencia absoluta de
rigor argumental de dos enmiendas de devolucién a la totalidad de la ley que la
consideran como una «invasién competencial» acusando al gobierno de «legis-
lar de manera expansiva en una materia que es competencia exclusiva» de las
Comunidades Auténomas (58), enmiendas que ignoran que los titulos II y III
de la Ley regulan normas de DIPr., que son competencia exclusiva del Estado
(art. 149.5 y 8 de la Constitucién), la «cuestiéon competencial» ha sido uno de
los principales caballos de batalla a lo largo de la tramitacién parlamentaria
referida basicamente al Titulo I que recoge la fase administrativa del procedi-
miento. La defensa a ultranza de las competencias autondémicas en la materia
se ha simbolizado en la dltima frase que se ha afiadido a la Exposicién de
Motivos en el dltimo tramo de su tramitacién y que puede suponer en la prac-
tica, la inaplicabilidad de diversas normas de la Ley en algunas Comunidades
Auténomas: «estas reformas serdn de aplicacién supletoria respecto del dere-

kafala en Marruecos, dado que dichos consentimientos, segtin su ley, no podrian prestarse
por estar prohibida la adopcién. Ver ADROHER Biosca, S., «Algunas cuestiones...», ibid.

(55) Se permite adoptar a estos nifios siempre que «tales acogimientos hayan finali-
zado conforme a las condiciones para las que fueron constituidos y que en su pais parti-
cipen en programas de adopcion debidamente regulados».

(56) La numero 28 de IU-ICV. Enmiendas Congreso de los Diputados.

(57) Se exigia esta enmienda en relacién a la situacién de niflos rusos y ucranianos
(intervencion de la sefiora NAVARRO CasiLLAS, Comision Justicia).

(58) Enmiendas nimero 1 de ERC y nimero 6 de CIU, Enmiendas Congreso de los
Diputados.

30 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711



La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espariia...

cho propio de aquellas Comunidades Auténomas que lo posean». Paralela-
mente, diversas enmiendas iban destinadas en sentido contrario, justamente a
garantizar el establecimiento de un marco legal estatal homogéneo con una
estructura administrativa que lo posibilitara (59).

Como he sefialado al comienzo, la generalizacién de la Al en Espafia ha
coincidido temporalmente con la asuncién y desarrollo por parte de las diver-
sas Comunidades Auténomas de competencias en materia de servicios socia-
les y la consecuente aprobacién de una cantidad ingente de normativa auto-
némica diversa reguladora de esta materia, ante la pasividad del legislador
estatal (60). El resultado ha sido un tratamiento absolutamente desigual de
cuestiones tan delicadas como la idoneidad, que, de todos los aspectos en los
que ha existido una falta de coordinacidn, simbdlicamente ha representado
con mds claridad la quiebra del principio de igualdad que se estaba produ-
ciendo en esta materia. Como he tenido ocasion de sefialar en otro lugar (61),
la evidente necesidad de homogeneizar tanto los textos legales como los
manuales y procedimientos técnicos (62) (en la que estd empefiada el Minis-
terio de Trabajo e Inmigracién hace ya afios como se manifiesta en las diver-
sas Jornadas inter-autonémicas en la materia celebradas desde 1998 y ha sido
una de las principales recomendaciones de la Comision especial del Sena-
do) (63) responde a necesidades de seguridad juridica inter-territorial e inter-
nacional. Seguridad juridica y equidad inter-territorial, ya que no parecer
razonable pensar que las familias que se ofrecen para adoptar en Madrid sean
a priori menos idéneas que las riojanas, y sin embargo en 2004, en La Rioja
se declararon un O por 100 de no idoneidades y en Madrid un 5 por 100. Si
la homogeneidad no existe se pueden producir, y se producen, «empadrona-
mientos de conveniencia» en Comunidades Auténomas menos exigentes.
Seguridad juridica internacional, ya que el certificado de idoneidad es un do-
cumento con eficacia internacional y el propio Convenio de La Haya estable-

(59) Asi, la Enmienda nimero 25 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado
(Enmiendas Senado) justamente sefialaba este objetivo como una de las finalidades de
la Ley.

(60) Coincido plenamente con CaLvo Caravaca, A. L. y CArRrRAscosA GONZALEZ, J.,
«La Ley 54/2007...», op. cit., pag. 38 y sigs., cuando refiriéndose a la «explosion de
normas autondmicas» en esta materia, cuestionan en muchos de los temas regulados su
titulo competencial.

(61) ADROHER Bilosca, S., «Capacidad, idoneidad...», op. cit.

(62) Esta diversidad que se produce tanto en relacién al procedimiento administrati-
vo, el coste del estudio, la posibilidad de acudir a organismos intermediarios acreditados
para la realizacién del informe psico-social... se pone de manifiesto especialmente en el
andlisis comparativo de los criterios establecidos para la declaracion de idoneidad en la
normativa autonémica.

(63) En ellas se pedia la revisién de los procedimientos «de manera que se trate por
igual a los solicitantes del mismo, tanto en lo que se refiere a su coste como a su plazo
de emision», y «establecimiento por acuerdo de las autoridades competentes de criterios
generales para la concesion o denegacion de la idoneidad».
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ce unos criterios generales para las adopciones realizadas en su marco (64).
Que una ECAI espaiiola acreditada en un determinado pais represente a pa-
dres residentes en diversas Comunidades Auténomas que han sido valorados
de forma diversa —situaciéon que puede producirse en virtud del acuerdo de
colaboracién autonémica— no parece lo mas adecuado.

Pues bien, esta necesidad de coordinacién inter-autonémica se ha plantea-
do a lo largo de la tramitacién en relacién a dos cuestiones:

4.1. MARCO LEGAL BASICO Y HOMOGENEO

En este primer sentido, y como sefialaré con mas detalle en el siguiente
apartado, el resultado es claramente positivo: basta leer el Titulo I de la Ley
y compararlo con el articulo 25 de la LOPJM (su antecedente mds inmediato)
para concluir que el marco legal estatal se ha ampliado de forma muy notable.
Se han ampliado y concretado las obligaciones de las Entidades publicas de
protecciéon de menores y también de los adoptantes, se ha regulado con maés
detalle la intervencién de las Entidades mediadoras, etc... Bien es verdad que
para algunos hubiera sido deseable un nivel de concrecién todavia mayor,
particularmente en lo relativo a la regulacién de la declaracion de idoneidad,
pero a veces lo mejor es enemigo de lo bueno (65). En este aspecto estamos
claramente mucho mejor que antes (66).

4.2. DETERMINACION DE LA AUTORIDAD COMPETENTE EN LA TOMA DE DECISIONES
DIVERSAS, ASI COMO LA CREACION DE ORGANOS DE COORDINACION INTER-
TERRITORIAL

Este es quizd uno de los aspectos mas conflictivos de la norma y cuyo
resultado es claramente insatisfactorio y puede generar serios problemas de
futuro.

En la tramitacién de Al existen, por una parte, aspectos de politica exte-
rior, en los que claramente la competencia debe ser estatal, y por otra, aspec-
tos de regulacién de la fase administrativa espafiola, respecto de la cual las

(64) «ldentidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, situacién personal, fami-
liar y médica, su medio social y los motivos que les animan, su aptitud para asumir una
adopcién internacional, asi como sobre los nifios que estarian en condiciones de tomar a
su cargo» (art. 15).

(65) El FGE senalaba en su informe: «creemos que de optarse por dar un concepto
de idoneidad, la seguridad juridica aconsejaria un mayor nivel de precision».

(66) En este mismo sentido, DURAN AvacGo, A., «La incidencia de la Ley 54/2007, de
28 de diciembre, sobre Adopcién internacional en la normativa extremefia», en Revista de
Derecho de Extremadura, nim. 2, 2008, pag. 467.
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Comunidades Auténomas tienen competencia exclusiva si bien parece evi-
dente la necesidad de que exista en este dmbito y un 6rgano de coordinacién
interno que evite disfunciones y desigualdades que podrian llegar a ser in-
constitucionales. Voy por partes.

Respecto de los aspectos de politica exterior, dos son los preceptos a tener
en consideracion. El articulo 9, que regula la comunicacién entre autoridades
competentes espafiolas y autoridades competentes de otros Estados y se remite
genéricamente al instrumento de ratificacién espafiol del CH (67), el cual «cen-
traliza» en el Ministerio de Trabajo e Inmigracién, la comunicacién exterior,
en su caso. Pues bien, esta solucién deberia haberse adoptado, desde mi punto
de vista, respecto de la regulacion prevista en el articulo 4, que es, claramente,
otra cuestion de politica exterior: la decisién de con qué paises no van a trami-
tarse Al por sus circunstancias (conflicto bélico, falta de garantias...). Sin em-
bargo, a pesar de la existencia de enmiendas en este sentido (68), el texto final
incluye un pdrrafo 4, en el que se posibilita, pero no se exige a las Entidades
publicas autondémicas una coordinacion efectiva (con términos tales como se
procurard, pudiendo...), pero en la practica puede producirse la situacién de
que con un determinado pais esté prohibido adoptar en Valencia pero permiti-
do en Andalucia, lo cual es, a todas luces, un disparate (69).

Respecto de la regulacién de la fase administrativa, siendo evidente e inne-
gable la competencia autondmica en la materia, lo es también la necesidad de
coordinacién inter-autonémica (70). Para ello es esencial que exista un orga-

(67) Espaiia, haciendo uso de la posibilidad prevista en el articulo 6.2 del Convenio,
en el momento de la ratificacién, formuldé una declaracién designado como Autoridades
Centrales a las Entidades publicas de cada una de las CCAA (BOE, nim. 182 de 1 de
agosto de 1995). No obstante, la necesidad de que las Autoridades Centrales de los otros
Estados no sufran confusiones con relacién a su interlocutor espafiol, ha llevado a que en
el instrumento de ratificacion se sefiale que en relacion con el articulo 6.2 del Convenio,
la Autoridad Central para la transmision de comunicaciones serd la Direccion General de
Accion Social, del Menor y de la Familia del MTAS (hoy Secretarfa de Estado de Servi-
cios Sociales, Familia y Discapacidad del Ministerio de Trabajo e Inmigracion).

(68) Enmienda nimero 115 del PP (Enmiendas Congreso de los Diputados) y nime-
ro 27 del mismo grupo en el Senado (Enmiendas Senado).

(69) «A efectos de la decision de adoptar por la Entidad publica competente de cada
CA en los supuestos previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo, se procurard la
correspondiente coordinacidon autonémica pudiendo someterse dicha decision a la conside-
racion previa del correspondiente érgano de coordinacién institucional de las Administra-
ciones Publicas sobre Al, asi como al Consejo Consultivo de Al». Este disparate hubiera
sido todavia mayor de prosperar la Enmienda nimero 71 de CIU que incluso propone
suprimir el articulo 4.4, justificindolo en el «respeto a las competencias autonémicas»
(Enmiendas Congreso de los Diputados).

(70) Llama la atencion en este sentido las enmiendas nimero 3 de Entesa Catalana
de Progrés (Enmiendas Senado), y nimero 39 de IU-ICV (Enmiendas Congreso de los
Diputados) que muy oportunamente proponen que el sistema de informacién sobre los
paises de origen de los menores esté centralizado en la Secretaria de Estado de Servicios
Sociales, Familias y Discapacidad.
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nismo cuya funcién sea precisamente la de facilitar y posibilitar esta coordina-
cién. ;Cudles son los organismos existentes? Por una parte, existen las jorna-
das inter-autondémicas que anualmente convoca el Ministerio de Trabajo e In-
migracién (pero sin articulacién juridica y de funciones atribuidas al respecto),
y por otra, el Consejo Consultivo de adopcién internacional, recientemente
creado y que ha tenido participacién activa en esta ley, desempefia un papel
«consultivo» como su nombre indica y ademds entre funciones no estd la que
seflalamos (71). En este sentido, el Partido Popular proponia en su enmien-
da 137 la creacién de una Agencia para la adopcién internacional que se en-
marcaria en la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la me-
Jjora de los servicios publicos y con competencias que garantizarian la homo-
geneidad en el tratamiento de la Al en todo el territorio espafiol (72). De haber
prosperado esta iniciativa, se hubiera garantizado adecuadamente la coordina-
cién de manera funcional sin perjuicio de las competencias de las CCAA. Sin
embargo, en su defecto, esta materia se ha resuelto a lo largo de la Ley con las
palabras magicas o para algunos melifluas (73) «se procurard» (la coordina-
cion, la homogeneizacidn...) que, obviamente, no implican obligacién alguna y
al final va a depender de la posibilidad de que los técnicos autonémicos de pro-
teccion de menores, lamentablemente y en muchas ocasiones, demasiado igno-
rados o condicionados por los politicos de turno, tengan posibilidad real de co-
ordinarse (74). Como sefiala el profesor AvLvarez GONZALEZ «una caracteristica

(71) Real Decreto 521/2005, de 13 de mayo, por el que se crea el Consejo Consultivo
de Adopcion Internacional (Boletin Oficial del Estado de 8 de junio de 2005). Su articu-
lo 3 establece como funciones: «el andlisis permanente de la adopcién internacional en sus
diferentes dmbitos, la recogida y el andlisis de la informacién disponible en las distintas
fuentes nacionales e internacionales, la formulacién de recomendaciones y propuestas para
una mejora de la intervencién en adopcién internacional, proponer estudios e informes
técnicos; el andlisis, el estudio y la valoracién de los procesos de adopcidn, en particular,
de situaciones problemadticas concretas y de propuestas de actuacion, proponer la celebra-
cién de jornadas y seminarios para el intercambio de buenas précticas y la mejora continua
de los procesos, efectuar el seguimiento sobre la evolucién de la adopcion internacional».

(72) Enmienda 137 (Enmiendas Congreso de los Diputados) y 47 (Enmiendas Se-
nado). Entre sus funciones se sefialan la aprobacién de tarifas, de modelos de contratos
de gestion de servicios publicos y de los conciertos de colaboracién, y de contratos entre
adoptantes y ECAIS; normas de calidad, modelos de evaluacion y criterios basicos de
supervision y seguimiento de las ECAIS; fijacién de criterios homogéneos en materia
de acreditacién y control de ECAIS y de expedicién de certificados de idoneidad..., etc.

(73) Avrvarez GoNzALEzZ, S., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopcidn inter-
nacional», en Diario La Ley, nim. 6910, martes 25 de marzo de 2008, pag. 2.

(74) Articulo 5 in fine: «En sus actuaciones en materia de adopcion internacional, las
Entidades Publicas competentes promoveran medidas para lograr la maxima coordinacién
y colaboracién entre ellas. En particular, procurardn la homogeneizacién de procedimien-
tos, plazos y costes». Este precepto es fruto de la enmienda nimero 38 de IU-ICV (En-
miendas Congreso de los Diputados).

Articulo 7.1 (...) «Las entidades publicas competentes procuraran la mayor homogenei-
dad posible en los requisitos basicos para la acreditacion. En el supuesto de que el pais
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que adorna las disposiciones de este titulo I es su buena voluntad desprovista
de todo viso de efectividad» (75). O como sefiala la profesora DURAN Ayaco, la
«LAI da consejos, ofrece pautas de regulacion, ilumina acerca del camino que
deberian seguir las CCAA en esta materia, sin embargo de nada servirdn si
luego no se halla en éstas la voluntad de coordinarse» (76).

5. LA REGULACION DE LA FASE ADMINISTRATIVA

La regulacién de la fase administrativa de la Al estd recogida en el ca-
pitulo II del Titulo I, y de ella quiero destacar la determinacién de las fun-
ciones de las Entidades publicas, la regulacion de las Entidades colaboradoras
de Al y las obligaciones de los adoptantes.

5.1. FuNcIONES DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

Como he sefialado mads atrds, esta regulacion tiene su antecedente inmedia-
to en el articulo 25 de la LOPJM, derogado por esta norma, y claramente esta
Ley la ha mejorado muy sustancialmente por varias razones:

A) Ampliacion de las funciones y obligatoriedad de las mismas

En primer lugar se amplian las funciones de las Entidades publicas de
protecciéon de menores y ademds, las nuevas funciones se califican de obli-
gatorias, concibiendo su papel de una forma mds global e integral en el que
se apoya a la familia con recursos tan esenciales como la informacién, for-
macién o preparacién pre-adoptiva y el apoyo post-adoptivo, que garantizan
en gran medida, tal y como se ha visto en paises de nuestro entorno, la
integracién familiar (77). Las entidades publicas ya no son exclusivamente,

extranjero para el que se prevé la acreditacion de Entidades Colaboradoras de Adopcién
Internacional fije un limite en el nimero de las mismas, se establecerd la oportuna coor-
dinacidn entre las Entidades Pablicas competentes espafiolas a efectos de acreditar las que
corresponda. 8. Para el seguimiento y control de las Entidades Colaboradoras de Adopcién
Internacional se establecera la correspondiente coordinacién inter-autonémica con respecto
a aquéllas que estén acreditadas en mds de una Comunidad Auténomas.

Articulo 10 (...) «Las Entidades Publicas competentes procuraran la necesaria coordi-
nacién con el fin de homogeneizar los criterios de valoracién de la idoneidad».

(75) Avrvarez GonzALEz, S., «Reflexiones...», op. cit., pag. 3.

(76) DurAN Avaco, A., «La incidencia...», op. cit., pag. 477.

(77) En este sentido, MARTIN GArcia, M. L., «Vicisitudes en torno al procedimiento
para adoptar a un menor en el extranjero: la obtencién del certificado de idoneidad», en
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como seflalaba la LOPJM, intermediarios en la tramitacion, evaluadores de la
idoneidad y acreditadores de entidades colaboradoras: estdn presentes en todo
el proceso de una manera integral. Claramente, como he tenido ocasién de
sefialar en otro lugar (78), la legislacion y los programas de muchas Comu-
nidades Auténomas concebian ya la intervencién publica como una interven-
cién integral en este sentido. Sin embargo, hay todavia excepciones, y esta
norma estatal exige que aquellas Comunidades Auténomas que no han legis-
lado lo hagan en este sentido, y respecto del resto, les obliga a precisar el
alcance obligatorio de estos recursos.

B) Presencia obligatoria de la Administracion publica espaiiola cuando los
adoptantes se trasladan al extranjero

La Comisién Especial del Senado habia demandado que el Servicio ex-
terior del Estado fuera la administracion espafiola cercana a los adoptantes
cuando viajan a buscar a su hijo. Si bien el proyecto de Ley no contemplaba
esta obligacién, una enmienda de IU-ICV (la nim. 35), aceptada en la trami-
tacion, ha supuesto afortunadamente la inclusién de un parrafo en el articu-
lo 5 en este sentido (79).

C) Matching conjunto

El procedimiento administrativo previsto en el CH supone que tras la
inicial preasignacion del nifio por parte de la Autoridad Central de su pais, de
la que es informada la Autoridad Central del Estado de residencia de los
adoptantes, la primera sélo confiara al nifio a los futuros padres adoptivos si
estos han manifestado su acuerdo, la Autoridad Central del Estado de recep-
cién ha aprobado tal decisidn si asi lo requiere alguna de las leyes de los
respectivos Estados, las Autoridades Centrales acuerdan que se siga el pro-
cedimiento de adopcién y se ha constatado la idoneidad de los padres y la
autorizacién de que el nifio salga del pais de origen y pueda entrar y residir
permanentemente en el pais de destino [art. 17.c)]. La asignacién o matching

Actualidad Civil, nim. 21, diciembre de 2007, pdg. 2469 y sigs., consideraba necesario
recoger como obligatoria la informacién y formacién pre-adoptiva.

(78) ADROHER Bilosca, S., «Desafios juridicos de la etapa post-adoptiva», op. cit.

(79) Articulo 5.f) in fine. «A lo largo del proceso de adopcién internacional ofrece-
ran apoyo técnico dirigido a los adoptados y a los adoptantes, prestdndose particular aten-
cion a las personas que hayan adoptado menores con caracteristicas o necesidades espe-
ciales. Durante la estancia de los adoptantes en el extranjero podrdn contar para ello con
la colaboracién del Servicio Exterior».
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se basa por tanto en el acuerdo entre las Autoridades Centrales. Sin embargo,
este acuerdo conjunto no se exigia en una norma estatal si el nifio no proviene
de un Estado miembro del CH (80), y se han dado en estos afios multitud de
problemas en casos en que la administracién autonémica ha rechazado la
asignacién realizada por el pais de origen en base a la propia normativa
autondmica (81). Por ello, una de las previsiones mds importantes, a mi
juicio, de esta Ley, es el articulo 5.f), que obliga a este matching conjunto en
todo caso y en todo el territorio nacional (82).

5.2. REGULACION DE LAS ENTIDADES COLABORADORAS Y/O MEDIADORAS

En relacién a esta cuestion, son varios los aspectos que merecen resaltarse:

A) ;Entidades mediadoras o Entidades colaboradoras?

La Ley regula en sus articulos 6 y 7 la actividad de intermediacién de la
Al, denominando a las entidades que la realizan como «entidades colabora-
doras» (ECAIS). Sin embargo, hoy en dia en muchas CCAA existen otras
Entidades «colaboradoras» cuya funcién no es la intermediacién, sino la
participacién en otras fases del proceso: preparacién pre-adoptiva y apoyo
post-adoptivo, fundamentalmente. A estas entidades no hace referencia la Ley
y hubiera sido deseable regularlas, aprovechando ademds para disefiar un
marco juridico homogéneo para las mismas que dotara de suficientes garan-
tias a estas fases del proceso que son también esenciales. Su marco legal
administrativo habria quedado mejor precisado de prosperar la enmienda ni-

(80) Aunque como he sefialado en otro lugar podria considerarse incluido en la
prevision del articulo 9.5 del Cédigo Civil («Capacidad, idoneidad...», op. cit.).

(81) Hubo un supuesto que incluso tuvo repercusién medidtica y que se produjo en
Aragén en el que la Entidad Publica de esta Comunidad Auténoma no acepté la preasig-
nacién de un menor procedente de un pais «no Haya» realizada por el pais de origen,
debido a la diferencia de edad del nifio y los padres. Esta decision se basaba en el Decreto
188/2005, de 26 de septiembre, relativo a la proteccién de menores aragonés (BO de
Aragén, de 7 de octubre de 2005, nim. 120) que regula en su articulo 48 la «conformidad
y aceptacion de la preasignacién» en cuyo parrafo 4 se sefala: «recibida la informacién
de la preasignacion, el Instituto Aragonés de Servicios Sociales realizard un estudio de la
misma, correspondiendo al Director Gerente resolver sobre la conformidad o disconformi-
dad a dicha propuesta».

(82) «En materia de adopcién internacional corresponde a las Entidades Publicas
competentes en materia de proteccion de menores (...) f): Dar la conformidad respecto a
la adecuacién de las caracteristicas del nifio asignado por el organismo competente del pais
de origen con las que figuren en el informe psico-social que acompafa al certificado de
idoneidad».
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mero 116 del PP, en la que se enmarcaba la peculiar figura de estas entidades
privadas que desempefian servicios publicos en la legislacién estatal y auto-
némica aplicable (83).

B) ECAIS

En relacién ya mds concretamente a las ECAIS, a lo largo de la tramita-
cién parlamentaria de la Ley, diversos grupos parlamentarios (IU-ICV, ERC,
Entesa Catalana de Progrés) plantearon enmiendas tendentes a que la funcién
de intermediacion fuese exclusivamente publica y por tanto las ECAIS des-
aparecieran (84). Estas enmiendas no han prosperado, y la regulacion de las
ECAIS se mantiene. Es de advertir, sin embargo, un hecho llamativo: el
Proyecto de ley presentado por el Gobierno (85) establecia muy oportuna-
mente que la intermediacién sélo podria ser publica o a través de Entidad
acreditada (ECAI), prohibiendo expresamente cualquier otro tipo de interme-
diacién (que suele generar no pocos problemas en los que la legalidad se
roza) (86) si bien no sefialaba un régimen sancionador para estos «interme-
diarios privados» (87). En el texto remitido al Senado por el Congreso de los
Diputados (88), esa prohibicién habia ya desaparecido, y asi sucede en el

(83) «El ejercicio de las anteriores competencias (...) podrdn ser objeto de gestion
indirecta por medio de un contrato administrativo de gestién de servicio publico en su
modalidad de concierto administrativo con aquellas entidades que cumplan los requisitos
seflalados en el articulo 5 de esta Ley en los términos de los articulos 154 a 170 del TR
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas 2/2000, de 16 de junio, sin
perjuicio de la legislacion de las Comunidades Auténomas que resulten de aplicacién en
materia de contratacion administrativa de la gestion de servicios publicos en esta moda-
lidad de concierto» (Enmiendas Congreso de los Diputados).

(84) Las enmiendas nimero 17, 25, 26, 40 (Enmiendas Congreso de los Diputados)
y las enmiendas nimero 4, 9 (Enmiendas Senado).

(85) Articulo 6.2: «Las funciones de intermediacién en la adopcidn internacional
unicamente podran efectuarse por entidades previamente acreditadas o autorizadas por la
Entidad Publica espafiola competente y por la correspondiente autoridad del pais de origen
de los menores. Ninguna otra persona o entidad podra intervenir en funciones de interme-
diacién para adopciones internacionales».

(86) Como se sefiala en el Informe CGPJ, «las adopciones independientes, abando-
nadas a la pura iniciativa privada y materializadas mediante contacto directo de las partes
con la mediacién normalmente interesada de profesionales, son fuente inagotable de prac-
ticas de riesgo, que comprometen la dignidad de los menores convertidos por esta via en
sujetos pasivos de un mercado lucrativo».

(87) De hecho, el FGE sefalaba en su informe al proyecto que «quiza seria conve-
niente que la Ley estableciese un régimen sancionador de dmbito estatal para reaccionar
contra conductas de realizacién de actividades de mediacion en la adopcién sin previa
acreditacion. Con ello se unificaria el tratamiento disperso que actualmente existe». Pues
bien, ni régimen sancionador ni siquiera prohibicién de intermediacién privada.

(88) BOCG. Senado. 28 de noviembre de 2007, ndim. 140 (a).
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texto final que la permite expresamente, salvo en relacién a paises claramente
«peligrosos» (89): la enmienda nimero 17, muy oportuna de ERC, proponia
nuevamente su inclusién, pero fue desestimada.

El juicio global acerca de estos dos preceptos es que mejoran la regula-
cion estatal vigente, precisando extremos que, en 1996 probablemente ni se
intufan, si bien la modificacién no ha sido tan profunda como la relativa a las
entidades publicas. Asi, se afiade como funcién de las ECAIS la de intervenir
en las gestiones para el cumplimiento de las obligaciones post-adoptivas
cuando éstas hayan sido encomendadas por la Entidad publica; se establece
la posibilidad de acuerdos entre ECAIS, se regula mds detalladamente el
procedimiento de suspension o retirada de la acreditacion... pero es especial-
mente relevante la determinacion del status juridico del representante de la
ECALI en el pais de origen (art. 6.7) que se considera personal adscrito a
la ECAI y serd evaluado consecuentemente. Podria, no obstante, haberse pro-
fundizado todavia més en ofrecer un marco estatal homogéneo en relacién al
contrato de los adoptantes con la ECAI, reclamado por la Comisién del Se-
nado (90) y en el propio informe del FGE (91).

5.3. OBLIGACIONES DE LOS PADRES

La Ley no s6lo establece obligaciones de la Administracién y las ECAIS,
sino también de los padres. Voy a hacer alusion a dos de ellas y a otras que
podrian haberse recogido también.

A) Obligaciones post-adoptivas

En el articulo 11 se sefialan las obligaciones post-adoptivas de los adop-
tantes (92), referidas a los informes de seguimiento exigidos por muchos de

(89) Asi debe interpretarse sensu contrario el articulo 4.2: «Las Entidades Publicas
de Proteccién de Menores espafiolas podran establecer que, con respecto a un determinado
Estado, tinicamente se tramiten solicitudes de adopcién internacional a través de Entidades
Colaboradoras acreditadas o autorizadas por las autoridades de ambos Estados, cuando se
constate que otra via de tramitacion presenta riesgos evidentes por la falta de garantias
adecuadas».

(90) «Establecimiento de un modelo de contrato basico para regular las relaciones
entre los solicitantes de Al y las ECAI, aplicable con caracter general en todo el territorio
espafiol.

(91) «Parece conveniente que el Anteproyecto regule el contenido minimo de ese
contrato de mediacién con el fin de establecer unos parametros uniformes, contrato que ya
ha generado litigiosidad».

(92) «l. Los adoptantes deberan facilitar en el tiempo previsto la informacién, do-
cumentacién y entrevistas que la Entidad Publica de Protecciéon de Menores espaiiola
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los paises de origen de los nifios. Sin embargo, como sefala el FGE, «parece
correcto regular las obligaciones post-adoptivas de los adoptantes, pero quiza
deberia preverse en forma de un especifico régimen sancionador, las conse-
cuencias de los incumplimientos. No es este dmbito de las adopciones inter-
nacionales un espacio adecuado para introducir lo que la doctrina denomina
normas leges imperfectae».

B) La revelacion

En segundo lugar, el articulo 12 sefiala el derecho a conocer los origenes
biologicos del adoptado, y si bien este derecho supone un correspondiente
deber de las Entidades publicas y de las ECAIS de facilitar la informacién
que obre en su poder a los adoptados mayores de edad (93), hay un deber
anterior y esencial de los padres de revelar el hecho adoptivo a sus hijos, asi
como el conocimiento que tengan acerca de sus origenes (94).

De forma paraddjica, este precepto incluido en la Ley entra «filoséfi-
camente» en colisiéon frontal con las recientes reformas de la LRC y del
RCC que denotan una creciente politica de opacidad respecto de la identi-
dad filial del adoptado en los casos de Al (y que se han justificado en el
derecho a la intimidad del adoptado y su familia frente a terceros) posibi-
litando que, a peticién de los adoptantes, en el RC figuren como padres, los
adoptivos y como lugar de nacimiento del adoptado el de su domicilio en

competente, o Entidad Colaboradora por ella autorizada, precise para la emisién de los
informes de seguimiento post-adoptivo exigidos por la Entidad Publica de Proteccion de
Menores competente en Espafia o por la autoridad competente del pais de origen. 2. Los
adoptantes deberan cumplir en el tiempo previsto los tramites post-adoptivos establecidos
por la legislacion del pais de origen del menor adoptado, recibiendo para ello la ayuda y
asesoramiento preciso por parte de las Entidades Publicas de Proteccion de Menores y las
Entidades de Colaboracion de Adopcidén Internacional».

(93) «Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de
edad representadas por sus padres, tendran derecho a conocer los datos que sobre sus
origenes obren en poder de las Entidades Publicas espafiolas, sin perjuicio de las limita-
ciones que pudieran derivarse de la legislacion de los paises de que provengan los meno-
res. Este derecho se hard efectivo con el asesoramiento, la ayuda y mediacion de los
servicios especializados de la Entidad Piblica de Proteccion de Menores u organizaciones
autorizadas para tal fin. Las Entidades Piblicas competentes aseguraran la conservacion de
la informacién de que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informa-
cion respecto a la identidad de sus padres, asi como la historia médica del nifio y de su
familia. Las entidades colaboradoras que hubieran intermediado en la adopcién deberdn
informar a las Entidades Publicas de los datos de los que dispongan sobre los origenes del
menor».

(94) En torno a su importancia psicoldgica, su regulacién juridica y las herramientas
practicas en esta comunicacion, BERASTEGUI PEDRO VIEJO, A., y GOMEZ BENGOECHEA, B.,
Esta es tu historia. ldentidad y comunicacion sobre los origenes en adopcion. Universidad
P. Comillas, Madrid, 2007.
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Espafia (95). Estas reformas suponen en la practica que revelacion queda en
manos de los padres adoptivos, ya que el RC no va a aportarle pistas de su
origen al adoptado si éste no sabe que lo es y solicita un certificado simple
de nacimiento. La situacion creada es por tanto esquizofrénica: reformamos
la legislacion del RC para blindar la informacién sobre los origenes en dicho
Registro, pero paralelamente obligamos a las Entidades publicas de protec-
cién de menores y a las ECAIS a facilitar la informacién necesaria. Obvia-
mente, s6lo acudirdn a estos registros administrativos los adoptados cuya
familia les ha revelado su origen. Afortunadamente, los, estudios de campo
seflalan que antes de que el nifio haya cumplido seis afios, el 95 por 100 de
las familias espafolas le han revelado su adopcién (96).

(95) Estas reformas comenzaron con la Instruccién de la DGRN de 15 de febrero de
1999, la de 1 de julio de 2004, la Ley 15/2005, el Real Decreto 820/2005 y, finalmente,
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso de la productividad. En
esta ultima se da una nueva redaccién al articulo 16 de la Ley de Registro Civil en los
siguientes términos: «En los casos de adopcién internacional, el o los adoptantes de comin
acuerdo pueden solicitar directamente en el Registro Civil de su domicilio que se extienda
la inscripcion principal de nacimiento y la marginal de adopcién, asi como la extension en
el folio que entonces corresponda de una nueva inscripcién de nacimiento en la que
constardn solamente, ademds de los datos del nacimiento y del nacido, las circunstancias
personales de los padres adoptivos, la oportuna referencia al matrimonio de éstos y la
constancia de su domicilio como lugar de nacimiento del adoptado».

Varias de las dltimas Resoluciones de la DGRN sobre adopcién internacional publica-
das en el BIMJ versan sobre casos de menores adoptados que habian sido inscritos en el
RC espaiiol constando en el mismo como lugar de nacimiento el real, y tras las reformas
aludidas, los padres instan un cambio solicitando que en la inscripcién registral se haga
constar como lugar de nacimiento el del domicilio de los padres. LA DGRN sistemadtica-
mente confirma la decisién de los Jueces encargados del RC que deniegan el cambio
aludiendo a la irretroactividad de la Instruccion de 1 de julio de 2004 en aquellos casos
en que la inscripcion ya se habia trasladado al RC del domicilio de los padres adoptivos
[RDGN (4.*) de 20 de marzo de 2007, BIMJ, nim. 2061, de 15 de mayo de 2008, pag.
77 y sigs.; RDGN (3.*) de 6 de marzo de 2007, BMJ, nim. 2060 de 1 de mayo de 2008,
pag. 132 y sigs., RDGRN (1.%) de 21 de febrero de 2007, BIMJ, nim. 2058, de 1 de abril
de 2008, pag. 157 y sigs.].

Curiosamente, en el caso de la RDGRN (1.%) de 14 de marzo de 2007 (BIMJ, BMJ
nim. 2060 de 1 de mayo de 2008, pag. 200 y sigs.) sucede exactamente lo contrario: el
encargado del RC al practicar la inscripcién de nacimiento con la marginal de adopcion,
inscribe como lugar de nacimiento el del domicilio de la madre, y es ésta la que acude a
la DGRN para solicitar que «en la inscripciéon de nacimiento de su hija se haga constar
aquél en el que realmente acaecid», peticiéon acogida por la DGRN. Es una madre cons-
ciente de la importancia de la revelacion sobre los origenes, pero es llamativa la actuacién
del encargado del RC en este caso.

(96) Pavracios, J.; SANCHEZ SanpovaL, Y. y LeoN, E., Adopcion internacional en
Espaiia: un nuevo pais una nueva vida, MTAS, Madrid, 2005, pag. 115 y sigs.
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C) (Otras obligaciones?

Parece que hubiera sido deseable subrayar el cardcter obligatorio para los
padres de participar en determinadas fases del procedimiento administrativo.
Es fundamentalmente el caso de la asistencia a las sesiones de informacion
previa (normalmente ofrecidas por la Entidad publica de proteccidon autoné-
mica) y la formacién pre-adoptiva (que en muchos casos estd encomendada
a otras entidades colaboradoras). Subrayo esta necesidad, dado que la re-
gulacién autonémica de esta fase del proceso de la Al es desigual. Asi en
relacion a la formacién pre-adoptiva, existen CCAA en las cuales se establece
la obligacion legal de asistencia a los cursos de formacién (Andalucia, Ara-
g6n, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Comunidad Valenciana, Islas Ba-
leares y La Rioja), otras cuya normativa contempla dichas sesiones pero sin
considerarlas obligatorias (Catalufia y Extremadura), Galicia, cuya normativa
peculiar exige la preparacion sélo tras una inidoneidad, y otras CCAA como
Madrid, que ni siquiera contemplan la formacién en su normativa aunque de
hecho la exijan (97).

6. LA REGULACION DE DIPR

El titulo III de la Ley se refiere a las normas de DIPr., distinguiendo en
sus tres capitulos los tres grandes apartados de esta disciplina: competencia
judicial internacional (CJI), ley aplicable y efectos en Espafia de la adopcién
constituida por autoridad extranjera.

Debe advertirse que, generalmente, la Al «transfronteriza» se constituye
en el pais de origen del nifio ante la autoridad competente alli, y posterior-
mente se solicita su reconocimiento en el RC espaiiol. Por tanto, de este titu-
lo III es el capitulo III (que regula los efectos en Espafia de una Al), el que
va a tener una aplicacién mas frecuente.

Sin embargo, los otros dos regulan los casos en que la Al es constituida
por una autoridad espafiola, generalmente un juez y muy excepcionalmente
un cénsul. La adopcidn judicial puede ser relevante en diversos supuestos:
casos de adopciones de menores extranjeros residentes en Espafia declarados
en desamparo, casos de adopciones de menores respecto de los que se ha
constituido una tutela en su pais de origen para ser posteriormente adoptados
en Espafia (v. gr., India), casos de menores respecto de los cuales en su pais
de origen se ha constituido una kafala que no puede ser reconocida en Espaifia
como adopcidn plena, siendo entonces exigible constituir ex novo otra adop-

(97) AvLvarez Lopez, P., El procedimiento administrativo en la adopcion internacio-
nal (Tesis doctoral inédita. Toledo, mayo de 2007) pags. 297-300.
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cién en Espaiia... Son estos supuestos los que son objeto de regulacién de los
Capitulos I y II.

6.1. CIJI (Tituro III, CapituLo I)

La regulacién de la Ley, estableciendo los criterios competenciales que
tienen las autoridades espafiolas en una Al, suponen en general una mejora de
la regulacion hasta ahora vigente contenida en la Ley Orgdanica 6/1085, de 1
de julio, del Poder Judicial (LOPJ), por tres razones:

A) Si bien se reproducen bdsicamente los criterios previstos en la LOPJ
(que quiza deberian haberse limitado debido a la naturaleza de la institucién
regulada) (98), sin embargo, por un lado se precisa el momento en el que el
foro (nacionalidad/residencia) es operativo («en el momento de la presentacion
de la solicitud de la adopcién ante la Entidad Publica competente») y, por otro,
los criterios competenciales no se limitan a la constitucion, sino también a la
modificacidn, revision, nulidad o conversion de la adopcién. En relacién a esta
cuestion cabe la duda de a qué se refiere el legislador cuando hace referencia a
la «modificacién» y a la «revisiéon» de una Al, figuras no previstas en nuestro
Derecho Civil (99), si bien es evidente la necesidad y oportunidad de regular
desde el punto de vista del DIPr. la nulidad de la adopcién, habida cuenta de
los cada vez mds numerosos casos en los que en la constitucién de la adopcién
se han producido causas que justifican tal nulidad (100).

B) La competencia territorial y objetiva se mejora incluyendo la sumi-
sién como criterio, lo cual dota de una mayor flexibilidad al sistema (art. 16.2),
y se resuelven de esta manera determinados problemas que pueden generarse

(98) Para algunos claramente exorbitantes e incluso «imperialistas» (ALVAR];Z Gon-
zALEZ, S., «El proyecto de ley...», op. cit., pdgs. 2602-3; el mismo autor en ALVAREZ
GoNZALEzZ, S., «Reflexiones...», op. cit., pag. 4). En el mismo sentido se pronuncia CALvVO
Bagio, F., «Revision critica», op. cit., pag. 60, que considera que debia haberse eliminado
el foro de la nacionalidad.

(99) El Informe FGE es enormemente critico con ello: «por ello esta espita abierta,
sin limites aparentes, a la revocacién y revision, entendemos es improcedente. Abrir la
cuestion a unos supuestos de modificacion, revisiéon o nulidad no preestablecidos legal-
mente, resulta gravemente peligroso para la seguridad juridica de la adopcién». CaLvo
CARAVACA, A. L. y CarRrRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley 54/2007...», op. cit., pag. 94 y sigs.,
sefalan, en relacion a la modificacion, la posibilidad de modificar una sentencia extranjera
de adopcién previamente reconocida en Espafia, y en el caso de la revision, aludiendo a
esta figura tal y como es regulada en Derechos extranjeros como el articulo 66 de la Ley
belga de DIPr. (ver también pag. 151 y sigs.).

(100) Aronso Crespo, E., «Ley de adopcidn internacional: formas de dejar sin efecto
—o variar— una adopcioén de este tipo (nulidad, modificacién o revisién, conversion), y
sus consecuencias en la adopcién nacional», en Diario La Ley, nim. 6925, martes 25 de
abril de 2008, pag. 1 y sigs.
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por la falta de correspondencia de los foros de CJI y los de competencia terri-
torial interna (101).

C) La competencia de los cénsules espafioles se determina territorial-
mente de una forma mas cerrada que la de los jueces (el adoptante debe ser
espafiol y el adoptado residir en la demarcacién consular) y ademas se limita
expresamente en los casos de oposicién del Estado local en coherencia con
la Convencién de Viena de relaciones consulares de 1963 (art. 17). Para
algunos esta ley deberia haber erradicado la «vetusta» figura de la adopcién
consular (102).

6.2. LEY apLicaBLE (tiTULO III, capituLo II) (103)

En relacién a esta segunda cuestion, llama poderosamente la atencién la
distincion establecida por la Ley entre «adopcién regida por la ley espafiola»
(Seccion 1.%) y «adopcién regida por una ley extranjera» (Seccién 2.%). La
diferencia entre ambas en que en el primer caso, el nifio reside o va a residir
tras la adopcion en Espaiia, y en el segundo, ni reside en nuestro pais ni es
previsible que lo haga en el futuro. Esta segunda situacién es tan excepcional,
y estd regulada ademads con tal grado de imprevisibilidad (104) que no acaba
de quedar claro su sentido (105).

(101) En el Informe CGPJ se sefiala al respecto que esta es una férmula posible para
solventar estos problemas (que el CGPJ denomina «francesa»), y sin embargo es incom-
patible con la propuesta en el Anteproyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, que debera
en el futuro adecuarse a esta Ley.

(102) CaLvo Basio, F., «Revisién critica», op. cit., pag. 60.

(103) Una detallada explicacion y defensa de las soluciones adoptadas por el legis-
lador en esta materia es la de CaLvo CARAvAcCA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Cons-
titucion de la adopcién internacional en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre: aplicacion de
la ley espafola», en Diario La ley, nim. 6953, lunes 26 de mayo de 2008, padg. 1 y sigs.

(104) «Cuando el adoptado no tenga su residencia habitual en Espafa, y ademas no
haya sido o no vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de establecer su residencia
habitual en Espafa...». ;Como puede asegurarse, hoy en dia, con la extrema movilidad
laboral y familiar algo asi? El Informe CGPJ sefiala que «debe dotarse de mayor fijeza a
estos puntos de conexién, pues apoyarlos en la mera declaracién de intenciones de los
adoptantes, en cuanto a la fijacion de su residencia definitiva, puede dejar campo libre a
manifestaciones falsas e interesadas para manipular la seleccién de la ley».

(105) Podria pensarse con ALVAREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones...», op. cit., pag. 8
(«lo excéntrico del supuesto me conduce a pensar que serd una situacién altamente infre-
cuente y... quedard reducida a las adopciones consulares») que su razén de ser son las
adopciones consulares, y sin embargo, no sé6lo se aplica el precepto en esos casos: la adop-
cién de un nifio colombiano por parte de un matrimonio de espaifiol y francesa residentes
todos ellos en Colombia, puede constituirse ante juez espaifiol, segtin los criterios de CJI
previstos que, en este caso, deberd aplicar Derecho colombiano. Es critica también con
esta prevision DURAN AvacGo, A., «La incidencia...», op. cit., pdg. 472. En este mismo
sentido, las Enmiendas nimero 57 (Enmiendas Senado) y nimero 85 (Enmiendas Congre-
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En relacién a la primera, la regulacién no modifica sustancialmente la pre-
vista en el articulo 9.5 del Cédigo Civil derogado. Se parte de una regla base:
se aplicard la ley espafola (lex auctoritatis) a los requisitos de la adopcion.
Esta aplicacién garantiza el control de la Administracién publica sobre todas
las adopciones que se constituyan en Espaifia (106). Sin embargo, la lex aucto-
ritatis va a ser aplicada cumulativamente con otras leyes en dos supuestos, uno
opera con cardcter imperativo y el otro facultativo. La capacidad del adoptando
y los consentimientos necesarios se regiran imperativamente por su ley nacio-
nal pero en supuestos totalmente excepcionales (107). Por otra parte, y faculta-
tivamente el juez espaflol podra exigir «los consentimientos, audiencias o auto-
rizaciones requeridos por la ley nacional o de la residencia habitual de
adoptante o adoptando». Este es el precepto (art. 20) al que me he referido
ya y que puede suponer en la prictica que el juez impida constituir en Espafa
una adopcidn tras una kafala constituida en origen. La condicién de que esta
aplicacién cumulativa se supedite a «la validez de la adopcidén en otros paises
conectados con el supuesto y sélo en la medida en que ello sea asi» ha sido
criticada, por considerar que el interés superior del nifio es desplazado en el
precepto por el de la «armonia de soluciones» (108), y sin embargo, parece
claro que el interés superior del nifio es garantizado a través de la articulacion
de la fase administrativa ya analizada, y en la fase judicial, la armonia de solu-
ciones (es decir, que la adopcion sea vélida en Espafia y en su pais de origen)
es una clara manifestacion de este interés que en todo caso es el criterio teleo-
l6gico e interpretativo de toda la Ley.

Por otra parte, es muy adecuada la redacciéon que se da a la cldusula
de orden publico como limite a la aplicacién de leyes extranjeras (art. 23)
en la que se prevé su efecto positivo, se orienta materialmente («se tendrd en
cuenta el interés superior del menor) y se apunta una posible atenuacién de

so de los Diputados) de CIU proponen la supresion del articulo 21. CaLvo Basio, F.,
«Revisién critica», op. cit., pag. 61, es especialmente critica aludiendo a la patolégica
«fecunda imaginacion del legislador», y también ALvarRez GoNzZALEZ, S., «Reflexiones...»,
op. cit., pag. 4, que califica al legislador del «gusto por la regulacion de lo casi inverso-
simil, cuando no inapropiado».

(106) Bouza VipaL, N., «La nueva Ley 21/1987...», «La disociacién en el Derecho
Internacional Privado de la ley aplicable al fondo y de la ley aplicable al procedimiento
en los actos de administracion publica del Derecho Privado conducen a frecuentes desajus-
tes y faltas de equivalencia, dado el distinto régimen a que estdn sujetos estos actos en los
ordenamientos que resultan aplicables», ibid., pag. 916.

(107) «Si el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de Espafa en el momento
de la constitucion de la adopcidn (y esta excepcion, a su vez, se excepciona seflalando en
el art. 19.2 que dicha aplicacién procedera, unicamente, cuando la autoridad espafiola
competente estime que con ello se facilita la validez de la adopcién en el pais correspon-
diente a la nacionalidad del adoptando) y si el adoptando no adquiere la nacionalidad
espafiola (lo cual sucede exclusivamente si el adoptado es mayor de edad)».

(108) ALvarez GonzALEz, S., «El proyecto de ley...», op. cit., pag. 2605.
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la misma («se tendrd en cuenta los vinculos sustanciales del supuesto con
Espafia») (109).

6.3. EFECTOS EN ESPANA DE LA ADOPCION CONSTITUIDA POR AUTORIDADES EX-
TRANJERAS

La Ley regula, por una parte, el reconocimiento de las Al constituidas
ante autoridad extranjera, y por otra, los efectos en nuestro pais de las adop-
ciones simples y otras medidas de proteccién de menores adoptadas en el
extranjero.

En relacién al reconocimiento, la Ley sefala, en primer lugar, que si
existen normas convencionales el sistema previsto en ellas prevalece, y men-
ciona particularmente el CH (art. 25). Ahora bien, ademds de este importan-
tisimo Convenio, Espafa tiene suscritos Convenios bilaterales sobre Al (con
Bolivia de 2001, con Filipinas de 2002 y con Vietnam de 2008), diversos
protocolos administrativos de cooperacién en esta materia con otros paises
(Rumania, Perd, Colombia, Ecuador...) y ademds la Al puede estar incluida
en el ambito de aplicacién de diversos convenios bilaterales de cooperacion
juridica internacional que habitualmente exigen el exequatur ante un juez
como condicién de reconocimiento. En relacidn a estos ultimos, el sistema de
reconocimiento previsto en ellos debe permitir verificar los controles necesa-
rios para comprobar «que la adopcién ha respondido al interés superior del
nifio, y el régimen previsto no sea mas gravoso que el contenido en nuestro
marco juridico auténomo» (110), de manera que nunca se ha exigido el exe-
quatur en el reconocimiento de adopciones de nifios chinos o rusos, a pesar
de lo previsto en los convenios bilaterales con estos paises.

(Cudl es entonces el régimen auténomo? En Espafia no estd regulado el
sistema de reconocimiento de actos de jurisdiccion voluntaria (y la adopcién lo
es), y ante este vacio legal, la Ley 54/2007, y dada la existencia de un Antepro-
yecto de ley de jurisdiccidn voluntaria que disciplinaria esta cuestion, opta por
no regular el procedimiento (111), si bien, los articulos 27 y 29 pueden inter-

(109) En relacién a esta segunda limitacion, puede verse la doctrina del orden ptblico
atenuado en relacion a la mayor o menor conexion del supuesto con el foro o Inlandsbezie-
hung en CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado,
vol. I, 8. ed., Madrid, 2007, pag. 308 y sigs.

(110) CaLvo Basio, F., «Reconocimiento en Espana de la adopcion constituida por
autoridad extranjera», en ESTEBAN DE LA Rosa, G. (coord.), Regulacion de la adopcion
internacional. Nuevos problemas, nuevas soluciones, pags. 284-5.

(111) EI Anteproyecto de Ley de Al contenia una Disposicién Transitoria tnica que
remitia en este punto a la Ley de jurisdiccion voluntaria, cuyo anteproyecto remite, a su
vez, al articulo 9.5 del Cédigo Civil (hoy a la Ley que analizo). En definitiva, una ley
remite a la otra y la otra a la una, y la cuestion sigue sin regularse. Como sefala el Informe
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pretarse en la practica como una sancidn al sistema que ha venido funcionando
hasta ahora: un reconocimiento incidental ante el encargado del RC que verifi-
ca si la Al retine las condiciones previstas en el Derecho espafiol (hasta ahora
en el 9.5, a partir de ahora en esta Ley). Sin embargo, este procedimiento s6lo
es accesible a los adoptantes espafioles, que son quienes pueden, segin las
normas de competencia registral, inscribir en el RC una Al ;Qué sucede en-
tonces con las adopciones de adoptantes extranjeros residentes en Espafia?
(Cual seria el sistema de su reconocimiento en Espafia? La cuestién no estd
resuelta en la Ley y se ha planteado ya en alguna ocasién (112).

Por otra parte, la Ley establece una serie de presupuestos o condiciones
de reconocimiento que reproducen bdsicamente las ahora vigentes. No voy a
exponer con detalle cada una de ellas, sino mds bien fijarme en cuatro cues-
tiones sobre las que quiero llamar la atencidn:

A) Control de la CJl y de la ley aplicable. ;Un nuevo requisito gravoso?

a) Control de la CJI del tribunal de origen. El derogado articulo 9.5.4
del Cédigo Civil del que comenzaba sefialando: «En la adopcién constitui-
da por la competente autoridad extranjera...». Esta alusién a la autoridad
«competente» se habia venido interpretando en el sentido de que la pri-
mera condicién de reconocimiento era la comprobacién de la competencia
del juez o autoridad extranjera que pronuncié la adopcion. Pero ;con arre-
glo a qué criterios? La doctrina mayoritaria (113) y gran parte de la «ju-
risprudencia registral» (114) se inclind por considerar que el Encargado
del Registro deberia «bilateralizar» el articulo 22.3 de la LOPJ (es decir,
considerar a la autoridad extranjera competente si la espafola lo hubiera
sido en un caso similar). Sin embargo, doctrina (115) y jurisprudencia regis-

FGE, «si se pretende, como parece ser el objetivo, una regulacion completa de la Al, de-
berian abordarse las singularidades procesales en el propio texto sin recurrir a remisiones
genéricas que, una vez analizadas, no aportan nada».

(112) Es critica también con esta evidente laguna legal, CaLvo Basgio, F., «Revision
critica...», op. cit., pag. 61, y pone como ejemplo la adopcién de dos alemanes residentes
en Espafa hace veinte afios de un menor en Colombia. Efectivamente, en zonas de Espaifia
con fuerte presencia de residentes extranjeros europeos (como Baleares), este problema ya
se esta planteando.

(113) Ver, por todos, GonzALEZ CaMPOS, J. D., «Filiacién y alimentos», en VV.AA.,
Derecho Internacional Privado. Parte especial. EUROLEX, Madrid, 1995, pag. 372.

(114) Resoluciones de 9 de junio de 1993 (Anuario 1993, pdg. 1583 y sigs.); 28
de abril de 1994 (BIMJ, nim. 1712, pag. 134); 4 de julio de 1994 (BIMIJ, nim. 1721,
pag. 94); 10 de noviembre de 1997 (Anuario DGRN 1997, pdg. 2388 y sigs.) y de 6 de
mayo de 1998 (Anuario DGRN 1998, pag. 2581 y sigs.) entre otras.

(115) VarGas Garcia, B., La proteccion de menores en el ordenamiento juridico.
Adopcion, desamparo, tutela automdtica y guarda de menores. Doctrina, jurisprudencia,
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tral (116) minoritaria consideraron que dicha competencia deberia analizarse
segun las normas competenciales de dicho Estado extranjero (117). Pues bien,
esta es la tesis que sigue la Ley, si bien se modula en el supuesto de que las
normas de CJI extranjeras sean exorbitantes, en cuyo caso tampoco se reco-
noce la Al en Espafia (118).

Este nuevo requisito no me parece adecuado por dos razones: En primer
lugar, porque es un requisito ajeno al sistema espafiol interno de reconoci-
miento de decisiones extranjeras. En efecto, en el régimen de exequatur o de
reconocimiento de sentencias extranjeras espafol, este requisito actualmente
se traduce en la comprobacién de la no «invasién de competencias exclusivas
espafiolas» por el juez extranjero, y en la no existencia de competencias
exorbitantes de éste. En ningln caso, el juez espafiol investiga si el juez
extranjero era competente seglin «sus» normas, sino segin las nuestras (119).
Pero ademds, esta nueva condicién complica, innecesariamente, el procedi-
miento de reconocimiento registral de la Al, ya que para que el encargado del
RC pueda hacer esta comprobacién, los adoptantes deben probar el DIPr.
extranjero (no la legislacién sobre adopcion de ese pais, bien conocida por
parte de las ECAIS, las Administraciones o las Asociaciones de padres), y la
prueba del Derecho extranjero en Espafia es compleja e incluso a veces im-
posible (120). Es, por tanto, un nuevo requisito que supondra un papeleo

legislacion autonomica e internacional. Ley 21/1987, de 11 de noviembre. Granada, 1994,
pag. 441; MARIN LoPEz, A., Derecho Internacional Privado espaiiol. I1. Il Parte especial.
Derecho Civil Internacional. Granada, 1994, cit., pag. 215.

(116) Resolucion de la DGRN de 9 de febrero de 1989 (BIMJ, nim. 1523, 1989,
pags. 49-50).

(117) Carvo Caravaca, A. L.y Carrascosa GONZALEz, J., «La Ley 54/2007...»,
op. cit., pag. 168, denominan este método el Anerkennungsprinzip y aportan razones ted-
ricas que a su juicio justifican su inclusion. En sintesis, se trata del respeto al sistema
juridico extranjero y realizar un control de origen y no de destino. El argumento es
impecable desde un punto de vista tedrico, pero presenta, como sefialaré, grandes desven-
tajas prdcticas.

(118) «La adopcion constituida por autoridades extranjeras serd reconocida en Espa-
fla como adopcién si se cumplen los siguientes requisitos: 1.° Que haya sido constituida
por autoridad extranjera competente. La adopcion debe haberse constituido por autoridad
publica extranjera, sea o no judicial. Se considera que la autoridad extranjera que consti-
tuy6 la adopcion es internacionalmente competente si se respetaron, en la constitucion de
la adopcidn, los foros recogidos en su propio Derecho. No obstante lo establecido en la
regla anterior, en el caso en que la adopcion no presente conexiones razonables de origen,
de antecedentes familiares o de otros érdenes similares con el pais cuya autoridad haya
constituido la adopcidn, se estimara que la autoridad extranjera carecia de competencia
internacional».

(119) En este mismo sentido. Enmiendas nimero 58 (Enmiendas Senado), y nime-
ro 88 (Enmiendas Congreso de los Diputados) de CIU.

(120) MIRALLES SANGRO, P. P., Aplicacion del Derecho extranjero en el proceso y
tutela judicial. Dykinson, Madrid, 2007, si bien hace referencia a la prueba procesal, gran
parte de sus consideraciones son aplicables a la prueba «registral».
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importante y que ademds no redunda en un mayor control de la «limpieza»
del proceso (121).

B) Control de la Ley aplicable

El articulo 9.5 del Cédigo Civil exigia comprobar que «la autoridad ex-
tranjera haya aplicado la ley del adoptando en relacién con la capacidad y
consentimientos necesarios», condicion criticada por la doctrina (122) y muy
excepcionalmente exigida por la jurisprudencia (123), maxime cuando ni si-
quiera en el procedimiento de exequatur nuestro Derecho lo exige. Pues bien:
la nueva Ley introduce este control pero yendo mds alld del punto de partida
(debe probarse que la ley que aplicé el juez era la aplicable segliin «sus»
normas de DIPr), control absolutamente ajeno a la tradicién juridica espafiola
y que, al igual que en el tema anterior, va a suponer una complicacién afia-
dida para los padres en la prueba del Derecho extranjero (124).

Pues bien, se trata de dos nuevos requisitos introducidos en el sistema de
reconocimiento y que afectaron a los padres que estaban tramitando su adop-
cién en el momento de la entrada en vigor de la Ley a los cuales se les aplicd,
por la inexistencia de disposiciones transitorias a las que hacia alusién al
principio (125).

(121) Criticas también con este sistema de control y por las mismas razones son
CaLvo Basgio, F., «Revision critica...», op. cit., pag. 62, y DURAN AvAGo, A., «La inciden-
cia...», op. cit., pag. 474.

(122) GonzALez Campos, J. D., Filiacion y alimentos, cit., pag. 372.

(123) En la Resolucién de la DGRN, de 6 de marzo de 1997 (BIMJ, num. 1823,
pag. 90) se sefiala: «la adopcion cuestionada no se ajusta a la Ley china del adoptando que
deberia regir en cuanto a la autoridad competente para la constitucién y en cuanto a la
capacidad y consentimientos necesarios (cfr. art. 9.5 CC) e incluso en cuanto a la forma
de constitucion (cfr. art. 11 CC). En efecto..., segin el articulo 4 de esta Ley (sic., china)
solo esta prevista la adopcion de los menores de catorce afnos (y el menor en cuestion tenia
dieciséis) y que segun su articulo 20, la adopcion hecha por extranjeros requiere inexcu-
sablemente su inscripcién en el RC chino —que aqui no consta— y su posterior elevacion
a escritura publica ante notario —que aqui tampoco consta—s».

(124) «Que se haya constituido con arreglo a la ley o leyes estatales designadas
por las normas de conflicto del pais del que depende la autoridad extranjera que constitu-
y6 la adopcidn. A tal efecto, si la autoridad espaiiola comprueba que no se ha prestado
alguna declaraciéon de voluntad o no se ha manifestado el consentimiento exigido por la
ley extranjera reguladora de la constitucion de la adopcidn, dicho requisito podrd ser
completado en Espaia ante las autoridades competentes espafiolas con arreglo a los crite-
rios contenidos en esta Ley, o ante cualquier otra autoridad extranjera competente». CALVO
Caravaca, A. L.y Carrascosa GonzALEz, J., «La Ley 54/2007...», op. cit., pag. 187,
vuelven a justificar con los argumentos que aportaba anteriormente este nuevo método de
realizar el control «en origen y no en destino».

(125) Son criticados con dureza por ALVAREZ GONZALEZ, S., «El proyecto de ley...»,
op. cit., pags. 2606-9.
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C) La apertura hacia la diversidad juridico-cultural

Como he tenido ocasién de sefialar tiempo atrds (126), la Al ha supuesto
también un desafio intercultural en el terreno juridico: la cultura juridico-fami-
liar es muy diversa en los paises de los que provienen los nifios y en el nuestro,
pero en el momento del reconocimiento debemos inscribir, denomindndola
«adopcién», una resolucién extranjera que aplica un Derecho con concepcio-
nes familiares diversas a las nuestras: ;Cudles son los limites para esa «adop-
cién» extranjera sea reconocible, y por tanto, inscribible para nosotros? La Ley
recoge una consolidada doctrina de la DGRN al respecto (127), en la cual se
han establecido unos minimos para ese reconocimiento, exigiendo una equiva-
lencia sustancial (no absoluta) y desde luego evitando el nominalismo. Bienve-
nida sea esta sancion legal de una consolidada doctrina registral (128).

Pero sin embargo, la Ley va mds alld: prevé expresamente la posibili-
dad de conversién de adopciones simples en plenas, posibilidad reclamada
hace afios ya por la doctrina (129), que tenfa una base sélida en el propio
CH (130), y que sin embargo, habia sido sistemdticamente denegada por la

(126) ADROHER Biosca, S., «Algunas cuestiones en torno a la adopcién internacio-
nal», en ApaM MuNoz, M. D. y Garcia Cano, S. (coord.), Sustraccion internacional de
menores y adopcion internacional. Colex, Madrid, 2004, pags. 137-160.

(127) «Cuando el adoptante o el adoptado sea espaiiol, la adopcion constituida por
autoridad extranjera debe surtir los efectos juridicos que se corresponden, de modo sus-
tancial, con los efectos de la adopcion regulada en Derecho espaiol. Serd irrelevante el
nombre legal de la institucion en el Derecho extranjero. En particular, las autoridades
espafiolas controlardn que la adopcion constituida por autoridad extranjera produzca la
extincion de vinculos juridicos sustanciales entre el adoptado y su familia anterior, que
haga surgir los mismos vinculos de filiacién que los de la filiacién por naturaleza y
que sea irrevocable por los adoptantes. Cuando la ley extranjera admita que la adopcién
constituida a su amparo pueda ser revocada por el adoptante, sera requisito indispensable
que éste, antes del traslado del menor a Espafia, renuncie al ejercicio de la facultad de
revocarla. La renuncia deberd formalizarse en documento publico o mediante comparecen-
cia ante el encargado del Registro Civil» (art. 26.2).

(128) Acogida también favorablemente en el Informe FGE, ya que el texto «acoge
sustancialmente la doctrina de la DGRN en punto a determinar la correspondencia sustan-
cial, con lo que se otorga rango legal a la misma con los consiguientes beneficios desde
el punto de vista de la seguridad juridica».

(129) Por todos, RopriGUEZ BENOT, A., «La eficacia extraterritorial de la adopcién
simple (el reconocimiento en Espafia de las adopciones simples constituidas al amparo de
ordenamientos iberoamericanos)», en GONzZALEzZ MARTIN, N. y RopriGUEz Benor, A., Es-
tudios sobre adopcion internacional, México, 2001, pag. 365 y sigs. En este trabajo el
profesor sevillano plantea una relectura del articulo 9.5 del Cédigo Civil a la luz del
Convenio de La Haya, que permitiria la conversion de las adopciones simples en plenas
en atencioén al favor filii o al principio del superior interés del menor que estd en juego
en estos casos. Pues bien, la Ley que analizamos refrenda esta interpretacion.

(130) Articulo 27.1: «Si una adopcion realizada en un Estado de origen no tiene por
efecto la ruptura del vinculo de la filiacion preexistente, en el Estado de recepcién que
reconozca la adopcién conforme al Convenio, dicha adopcién podra ser convertida en una
adopcién que produzca tal efecto si: @) La Ley del Estado de recepcion lo permite...».
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DGRN en relacién a adopciones simples procedentes de diversos iberoame-
ricanos tales como Paraguay, México, Republica Dominicana o Guatema-
la, Brasil o Argentina o de otros continentes como Libano. Esta posibilidad
estd prevista tanto en las normas de CJI (art. 15) como en las de ley aplicable
(art. 30) y debe ser bienvenida (131). El gran problema de esta prevision es
que no se establece el cauce legal para dicha conversion: ;se trata de un
procedimiento judicial de conversién? A esta solucién podrian apuntar el
articulo 15, que sefiala la competencia de los «juzgados y tribunales» (132),
y el articulo 30, que se refiere a un «expediente judicial» (133). Sin embargo,
nuestro Derecho procesal interno no contempla este proceso especial de trans-
formacién, por lo que podria considerarse que se trata, al igual del proceso
de reconocimiento, de un proceso «registral» en el que el «juez» encargado
del RC verifica la concurrencia de una serie de requisitos (134). Bienvenida,
por tanto la posibilidad de conversion, pero hubiera sido deseable una preci-
sién del sistema a adoptar en la misma o una regulacién ad-hoc del mismo.

Aparte de esta novedad, la ley prevé la posibilidad de que tanto adop-
ciones simples, kafalas, acogimientos o cualquier otra medida de proteccion
de menores adoptada en el extranjero, puedan desplegar efectos en Espafia
siempre que retina los requisitos previstos en ella (art. 34). Es una indudable
apertura a la diversidad de medidas posibles existentes en paises con tradicién
cultural diversa. Hubiera sido de agradecer, sin embargo, que el articulo 33
en lugar de dejar intocado el articulo 9.6 del Cédigo Civil, claramente supe-
rado por la realidad actual de la proteccién internacional de menores y ma-
yores, hubiera acometido una reforma del mismo en profundidad.

D) Prohibida la idoneidad obtenida tras la adopcion

Finalmente, creo importante destacar la reforma que se ha producido en
el tratamiento de la idoneidad en los casos de reconocimiento de adopciones
constituidas en el extranjero.

Hasta ahora, la regulacion prevista en el articulo 9.5 del Cédigo Civil
(«tampoco lo serd —reconocida como adopcion— mientras la entidad publi-
ca competente no haya declarado la idoneidad del adoptante si éste fuera

(131) Asi lo senala también ALvarREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones...», op. cit., pag. 5.

(132) «2. Si la ley aplicada a la adopcién prevé la posibilidad de adopcién simple,
los Juzgados y Tribunales espaifioles serdn competentes para la conversion de adopcién
simple en adopcidén plena en los casos seflalados en el apartado anterior».

(133) «Para instar el correspondiente expediente judicial no sera necesaria la pro-
puesta previa de la Entidad Pdblica competente».

(134) «En todo caso, para la conversion de una adopcién simple o menos plena en
una adopcién plena, la autoridad espafiola competente deberd examinar la concurrencia de
los siguientes extremos...» (art. 30.4 in fine).
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espariol y estuviera domiciliado en Espariia al tiempo de la adopcion) susci-
taba la duda de si los adoptantes debian haber sido declarados idoneos antes
viajar al extranjero a constituir legalmente la adopcion, o podian serlo des-
pués a dicha constitucién pero, obviamente, antes de la solicitud de inscrip-
cién en el registro. Es decir, jpodia reconocerse en Espafia una adopcion
constituida en el extranjero cuando el certificado de idoneidad se habia emi-
tido tras la llegada a Espafia?

Si los nifios provenian de paises que habian ratificado el CH, era evidente
la respuesta negativa. Sin embargo, lamentablemente si los nifilos provenian
de paises «no Haya» la respuesta era afirmativa (135), a pesar de que, evi-
dentemente, éste no fue el propdsito del legislador espafiol, y no es una
solucién compatible con el superior interés del nifio (136): en estos casos las
administraciones se encontraban «forzadas» a conceder la idoneidad ante el
hecho consumado de un nifio que ya se encontraba en Espafia hacia uno o dos
afios (137). La nueva regulacion (138) termina con esta lamentable situacion,
si bien al limitar su exigibilidad a los casos de adoptante espafiol y residente
en Espafia, deja fuera de esta previsiéon a aquellos casos de espafioles que
tienen su residencia «legal» fuera de Espafla aunque vivan aqui, como ha
sucedido con algtin caso célebre.

E) La no contrariedad con el orden piiblico

Llama la atencién que en el capitulo III de la Ley, destinado a regular los
efectos en Espafia de la adopcidn constituida por autoridades extranjeras, no
se incluya, entre los requisitos a verificar con cardcter general, la no oposi-
cién de la adopcidn con el orden publico espafiol, mds ain cuando el CH
establece un sistema de reconocimiento automatico que «sélo podra denegar-

(135) Asi lo reconoce la Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre reconocimiento e inscripcion en el Regis-
tro Civil espaiol de las adopciones internacionales (BOE de 30 de agosto): «el rigor queda
atenuado por el reconocimiento de la posibilidad de que el certificado de idoneidad se
obtenga después de constituida la adopcidén en el extranjero, no siendo necesario que sea
previo (cfr. Resolucién de 25-3.* de junio de 1999)».

(136) AcuiLar BeniTEZ DE LuGo, M. y Campuzano Diaz, B., «El certificado de ido-
neidad para las adopciones internacionales desde la perspectiva del Derecho Internacional
Privado espafiol», en BIMJ, nim. 1888, pdg. 5 y sigs.

(137) GonzALez BEILFuss, C., «La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la LEC: normas
sobre adopcién internacional». REDI XLVIII (1996) 1, pag. 504.

(138) «Cuando el adoptante sea espaifiol y residente en Espaiia, la Entidad Puiblica
espafiola competente deberd declarar su idoneidad previamente a la constitucién de la
adopcién por el 6rgano competente extranjero. No se exigird dicha declaracién de idonei-
dad en los casos en los que de haberse constituido la adopcién en Espafia no se hubiera
requerido la misma» (art. 26.3).
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se... si dicha adopcién es manifiestamente contraria a su orden publico, te-
niendo en cuenta el superior interés del nifio» (139). La Ley 54 dnicamente
hace referencia a esta cldusula en su articulo 31 en relacién con el reconoci-
miento de las adopciones simples pero no en todos los casos (140).

Considero, no obstante, que dicha cladsula puede alegarse, ya que «el
sistema proporciona mecanismos interpretativos para ello y el descuido del
legislador no debe pasar de mera anécdota» (141), y me parece adecuado
sefialar, con la DGRN, determinados casos paradigmaticos: Podrd intervenir
la cldusula del orden piiblico en Espaiia en relacion con los siguientes su-
puestos: 1.° Adopciones de descendientes (vid. Resolucion de 22 de junio de
1991). 2.° Cuando se ha prescindido de consentimientos o audiencias abso-
lutamente indispensables para garantizar el interés del menor, como el con-
sentimiento o audiencia del adoptando mayor de doce aiios; y 3.° Cuando se
constate que el consentimiento se obtuvo mediante pago monetario (142).

Creo que son especialmente importantes los nimeros 2 y 3, dada la tre-
menda realidad (mds frecuente de lo deseable) de adopciones en las que los
padres bioldgicos no han consentido (143). Si esta situacion se detecta en el
momento de solicitar el reconocimiento de la adopcién constituida ante auto-
ridad extranjera, entiendo que es un caso claro de no reconocimiento por
oposicion de la misma al orden publico espafiol. No creo que deba aplicarse
en estos casos la prevision del articulo 26.2 (144). Y si la situacion se detecta
una vez reconocida, es, a mi juicio, un caso claro de nulidad.

(139) Articulo 24.

(140) «En ningln caso procederd el reconocimiento de una decisién extranjera de
adopcién simple, o menos plena, si produce efectos manifiestamente contrarios al orden
publico internacional espafiol. A tal efecto, se tendrd en cuenta el interés superior del
menor». Advierte también esta ausencia criticamente CaLvo Basio, F., «Revision criti-
ca...», op. cit., pag. 63, y ALVAREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones...», op. cit., pag. 7.

(141) Avrvarez GonNzALEzZ, S., Id.

(142) Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006 (BOE de 30 de agosto).

(143) Ver el escalofriante reportaje «Nifios arrancados en Etiopia», en el que se pone
de manifiesto cémo en este pais africano no siempre se garantiza que los consentimientos
de los padres bioldgicos se han prestado adecuadamente.

(http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Ninos/arrancados/Etiopia/elpepusoc/
20071217elpepisoc_2/Tes)

(144) «A tal efecto, si la autoridad espafiola comprueba que no se ha prestado alguna
declaracion de voluntad o no se ha manifestado el consentimiento exigido por la ley ex-
tranjera, reguladora de la constitucién de la adopcion, dicho requisito podrd ser comple-
tado en Espafia ante las autoridades competentes espafiolas con arreglo a los criterios con-
tenidos en esta Ley, o ante cualquier otra autoridad extranjera competente».
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7. CONSIDERACIONES FINALES

Una valoracién final sobre esta Ley deberia responder a la pregunta fun-
damental de si mejora la situacién de los principales protagonistas y destina-
tarios de la misma, «los santos inocentes» o, dicho de otro modo, si acerca
la regulacién espafiola de la Al al interés superior del menor respecto de la
regulacién anterior. La respuesta a esta pregunta es claramente afirmativa por
tres grandes razones:

En primer lugar, se refuerza la intervencién de las Entidades publicas de
protecciéon de menores, extendiendo su obligatoriedad a fases del proceso no
previstas en la regulacion estatal anterior que claramente redundan en una
previsible mejora de la integracion familiar (preparacion pre-adoptiva y apo-
yo post-adoptivo).

En segundo lugar, se «contamina» la regulacion estatal por la prevista en
el CH, incluso en Al provenientes de paises que no son parte, exigiendo en
todo caso el matching conjunto o la idoneidad previa a la Al como condicién
de reconocimiento de la misma.

Finalmente, se afianza la apertura intercultural de la legislacién espafiola
al reconocimiento de Al constituidas al amparo de Derechos diversos al
nuestro, posibilitando incluso la conversiéon de adopciones simples en plenas.

Sin embargo, si estos son, a mi juicio, los méritos principales de esta Ley,
seflalo, como carencias de la misma, las siguientes:

Por una parte, se han perdido dos grandes oportunidades. La primera, que
responde seguramente a la coyuntura politica espafiola, es la de haber salvado
de forma efectiva, las grandes diferencias legales existentes en las diversas
Comunidades Auténomas y que comprometen seriamente la igualdad de las
familias adoptantes en territorio espafiol. La segunda, que probablemente se
debe al escaso tiempo de su tramitacion, es la de haber acometido una regu-
lacién verdaderamente integral de la Al en aspectos esenciales de la misma
no contemplados en esta Ley.

En segundo lugar, algunas disposiciones de la Ley, ajenas al espiritu que
informa gran parte de su texto, parecen responder al interés superior de los
adoptantes y no al del nifio. El caso mds claro es el de la prohibicién de
discriminacién en la idoneidad.

Finalmente, se han introducido modificaciones técnicas en las normas de
DIPr., alguna de las cuales (bdsicamente el control de la CJI y de la ley
aplicable en el reconocimiento de Al realizadas en el extranjero) pueden
poner en serios aprietos a los adoptantes a la hora de solicitar el reconoci-
miento de su adopcién constituida en el extranjero.
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RESUMEN
ADOPCION INTERNACIONAL

La nueva Ley espaiiola de adopcion
internacional responde a una evidente
necesidad tanto social como juridica.
En sdolo diez aiios, Espaiia se ha situado
entre los primeros paises a los que lle-
gan nifios procedentes del extranjero
para ser integrados en familias espario-
las; justamente han sido afios caracteri-
zados por una auténtica «revolucion» del
sistema de proteccion de menores que
reclamaba una reformulacion de esta
institucion singular de la adopcion inter-
nacional desde las nuevas «claves».

En este articulo se analiza critica-
mente el nuevo texto legal pretendiendo
deslindar su objeto y discernir su espiri-
tu, analizar si ha resuelto adecuadamen-
te la delicada cuestion competencial y
como ha dado respuesta a la regulacion
de la fase administrativa y a la judicial/
registral de Derecho internacional pri-
vado.

ABSTRACT
INTERNATIONAL ADOPTION

The new Spanish law on international
adoption responds to an obvious social
as well as legal need. In just ten short
years Spain has taken a place amongst
the leading makers of international adop-
tions, as children have arrived from
abroad in order to join Spanish families.
These have been years characterised pre-
cisely by an authentic child protection
system «revolution», which called for the
singular institution of international adop-
tion to be reformulated from the stan-
dpoint of the new «key concepts».

This article gives a critical analysis
of the terms of the new law. It endeavo-
urs to mark the bounds of the law’s ob-
Ject, discern the spirit behind the law and
analyse whether the law has adequately
addressed the delicate question of cogni-
sance and how the law has responded to
the regulation of the administrative pha-
se and the judicial/registration phase of
international private law.

(Trabajo recibido el 10-07-08 y aceptado

para su publicacion el 14-11-08)
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