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RESUMEN
Este trabajo trata aspectos de un proceso de adopcion internacional. Se compone

de una introduccion, conclusiones y cuatro puntos clave que desarrollan el contenido.

Los cuatro puntos sefialados, tratan, en primer lugar, la normativa reguladora,
que esto se analizara en la legislacion aplicable a un proceso de adopcion internacional,
ya sea de caracter convencional o autonomo. Otro punto es el procedimiento para la
constitucion de una adopcién internacional, donde se detalla tanto la administrativa
como la judicial. El tercer aspecto es la especificidad que presenta la adopcion
internacional, cuando el menor reside en el extranjero, ya que se necesita la cooperacion
entre Autoridades Centrales. Y, por Gltimo, la colocacién o traslado del menor a Espafia:
toda la normativa existente para proteger al menor en el desplazamiento de su pais de

origen al pais de recepcion.

ABSTRACT

This essay covers the aspects involved in an international adoption process. It is
composed by an introduction, a conclusion, and four central sections that will discuss

the core issues of this paper.

The four indicated sections deals, firstly, with the regulatory standards where all
the applicable legislation in an international adoption process, either conventional or
regional, will be analyzed. The second section covers the necessary procedure for the
constitution of an international adoption process where both the administrative and
judicial procedures will be examined. The third one is connected to the specificity
which characterizes the international adoption when the minor lives abroad, as
cooperation between central authorities is needed. The last section focuses on the
placing or transfer of the minor, and the existing regulations that are devised to protect

the minor during the displacement from the country of origin to the receiving country.
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1. INTRODUCCION

El motivo por el cual he elegido este tema para el Trabajado de Fin de Grado es
que Esparia fue en 2005 el pais que realizé6 mayor nimero de adopciones internacionales
constituidas en el extranjero por adoptantes que residian en Espafia. Asi lo recogieron
varias editoriales de distintos diarios espafioles, tal como el Diario el Pais o el Diario
ADN, ambos de fecha de 19 de julio de 2006 (p. 34 y p. 10 respectivamente), por el que
en dicho afio se realizaron un total de 5.423 adopciones, de las cuales 2.753, casi el 50%

fueron de menores que procedian de China.

Sin duda estos datos reflejan que Espafia es una gran receptora, puesto que poder
ayudar a todos aquellos menores que por circunstancias no pueden tener una familia,
beneficia tanto a los menores como a las personas adoptantes, asi como a la sociedad en
su conjunto. El dia 5 de mayo de 2017, surgia una noticia en la cadena televisiva La
Sexta, con el siguiente titular: “El endurecimiento de las leyes hace caer un 60% las
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adopciones internacionales y dispara la gestacion subrogada en Espaiia”, y que fue
escrito por la Asociacion de Abogados de Familia. Ambas noticias, el hecho de que
Espafia es un pais receptor de adopciones internacionales, y los cambios legislativos
que hacen méas complicado poder realizar una adopcion internacional, fueron los
motivos que me llevaron a la realizacion de este trabajo de fin de grado. Queria saber el

motivo por el cual actualmente han disminuido las adopciones internacionales.

Los objetivos a alcanzar con este trabajo es poder conocer todo el procedimiento
que genera la peticion, el desarrollo y la consecucion final de una adopcion
internacional. Ya que como he sefialado en el parrafo anterior, se considera responsable
de la disminucion de adopciones a la Ley actualmente vigente. Asi pues, hacer un
seguimiento del procedimiento a seguir en la adopcién internacional, comprender e
interpretar la normativa al uso, asi como desentrafiar toda la problematica que pudiera
plantearse, con el fin de poder comprenderlas y, en su caso, aclararlas, son las razones

gue me han llegado a realizar este trabajo de fin de grado.

La metodologia utilizada para el trabajo es plural, aunque principalmente el
conocimiento adquirido proviene de estudios cientificos sobre el tema, tanto
monografias, manuales o articulos de investigacion. Ademas, la consulta de la
legislacion actualmente vigente, como la anteriormente derogada y por la que el

volumen de adopciones internacionales era muy superior en Espafia, han sido de



especial atencion. Con la lectura de Libros como “Derecho de Familia Internacional” 0
“La proteccion del Menor y Cooperacion Internacional entre Autoridades” he podido
conseguir una percepcion de caracter unitario del ordenamiento juridico, asi como de la
vision interdisciplinaria de los problemas juridicos que se plantean en numerosas
ocasiones, como intentaré desarrollar en el presente trabajo. Otra obra que me ha
ayudado para tener una mayor capacidad de interpretacion del ordenamiento juridico en
la materia que nos atafia, ha sido “Adopcién Internacional y Convenio de La Haya de 29
de mayo de 1993”. Igualmente he utilizado algunos recursos electrénicos, ya que era
complicado encontrar paginas Web que sdélo tratasen la LAI o el CH93, puesto que el
trabajo es de carécter internacional aparecian numerosas paginas de otros paises donde
trataban su ley nacional. En este sentido, he consultado paginas de ONGs como Unicef,
por la proteccién y ayuda que ofrecen a menores en riesgo, y la vision que plantean de

la adopcion internacional como medio de ayuda a estos menores.

Igualmente un recurso recurrente para poder realizar este trabajo ha sido la Ley,
ya que como se vera a lo largo de los puntos, se han analizado articulos concretos tanto
con la regulacion vigente como con la derogada. Era necesario realizar una
investigacion mas a fondo de estos articulos, ya que habia mucha discusién por parte de
la doctrina pues en ocasiones articulos derogados eran muy ambiguos y con la
modificacion se ha especificado el fin al que va destinado, aunque en otras ocasiones no

ha solucionado el problema.

A lo largo de este trabajo, se abordan varios temas muy importantes sobre la
adopcidn internacional, de ahi que la estructura para su desarrollo se haya sistematizado
en cuatro apartados. EI primero de ellos, determina la normativa aplicada a la adopcién
internacional, si bien no sdlo se aborda la normativa actual, es decir, la normativa
vigente en Espafia, sino que ademas se presentan las grandes modificaciones producidas
en articulos muy destacados por su repercusion en este &mbito. Para comprender las
numerosas modificaciones, asi como su repercusion, se han analizado aquellos articulos
mas destacados abarcando con carécter general, cdmo se realizan y qué requisitos son
necesarios para una adopcion internacional conforme a derecho. También se hace

referencia a la jerarquia normativa existente entre las leyes aplicables en esta materia.

El segundo apartado se centra en el proceso administrativo y judicial, siendo

analizado con detenimiento en todos los puntos importantes. Trata del procedimiento a



seguir frente a todas las circunstancias que puedan suceder, tales como que la adopcién
la realice plenamente una autoridad Espafiola; o que se comience el proceso de
adopcion en Espafia, aungue el menor se encuentre en el extranjero; o aquellos casos en
los que el pais donde se encuentra el menor que va a ser adoptado, no tenga ningun
convenio con Espafia. Se plantean las pautas a seguir para poder constituir la adopcion
internacional de acuerdo a la LAl y CH93, asi como todos los problemas que se
pudieran suscitar y las posibles soluciones a ellos, todo en aras de la prevalencia del

interés del menor.

Se comienzan a dar las primeras pinceladas de las colaboraciones entre
autoridades de estados, ya que las entidades publicas son las obligadas a coordinar y
homogeneizar todos los criterios de valoracion previos a la realizacion de una adopcion
internacional. En concreto, por la materia de este trabajo, se centra en la constitucion de
dicha adopcion realizada por un juez espafiol siguiendo la Ley de Adopcion

Internacional, tanto en fase administrativa como judicial.

El siguiente punto, ha sido “la especificidad que presenta la adopcion
internacional cuando el menor reside en el extranjero”. Se examina el marco
institucional de cooperacion en el Convenio de La Haya 1993, analizando, tanto la
autoridad central, como los organismos acreditados, otros organismos Yy personas no
acreditadas, y finalmente la intervencion de otras autoridades pablicas. En cada una de
ellas se detallan sus peculiaridades y caracteristicas, asi como todos los problemas que

han podido generar y la solucion que ofrece la norma.

Por altimo, como cuarto apartado, se encuentra “la colocacion o traslado del
menor a Espafia”. Este punto en concreto, es uno de los mas importantes y que
desarrolla todos los problemas generados por el desplazamiento del menor de su pais de
origen al pais de acogida, es decir, la colocacién internacional. Es necesario, y por ello
aparece en el CH93, una regulacién clara en este aspecto ya que el menor siempre debe
tener una proteccién, y mas cuando se va a producir un desplazamiento como este, ya
que puede ocurrir una adopcion fallida (art. 21 CH93). Ademas se relaciona todos
aquellos puntos en comun o diferencias existentes entre, el Convenio de La Haya 1993,
Convenio de La Haya 1996 y el Reglamento 2201/2003.



2. NORMATIVA

Se comenzara dando una referencia a cuéles son las fuentes de Derecho
Internacional Privado, y en concreto, de la jerarquia existente entre ellas. En primer
lugar, se analiza el Derecho comunitario, siendo jerarquicamente el primero, ya que
prevalece sobre las normas de origen convencional y auténomo (principio de primacia)®.
Sé entiende que la primacia de esta fuente es a causa de que presenta unos limites
“ratione materiae”, que viene dados por las propias libertades, politicas y objetos
marcados en los tratados constitutivos, como se desprende en el articulo 81 TFUE?. Ya
que como sefiala Carlos Espluegues Mota coexisten limites a causa del principio de
subsidiariedad®. Principio que como consecuencia implica que d&mbitos que no sean
competencia exclusiva, La Union Europea intervendra para poder alcanzar aquellas
materias que los Estados Miembros no hayan podido abarcar, y pueden lograrse con una
mayor eficiencia. Donde se refleja toda esta Legislacion Comunitaria, es tanto en
Reglamentos, como en Directivas, y cuando estas carezcan de indicadores se aplican

normas autébnomas o convencionales.

Se pasara a analizar brevemente el Derecho Internacional Privado de caracter
Convencional. Sin duda, es un instrumento fundamental para la existencia de un
Derecho Uniforme. Pero en ocasiones plantea numerosos problemas por su delimitacién
cuando concurren dos 0 mas convenios internacionales, como a continuacion se vera.
En el caso de la Adopcidn Internacional, se encuentra este problema ya que Espafia solo
es parte de un Convenio que trate esta materia, el Convenio de La Haya de 1993*.

Por ultimo, mencionar la ultima fuente, el Derecho Auténomo, es decir, el
Derecho internacional privado estatal. En este caso, el derecho internacional privado de
caracter autbnomo se caracteriza por muy marcada dispersion normativa, en el caso de

la adopcién con la creacion de una Ley que solo tratase dicha materia, LAI®.

! Bonilla, C. M. (1995). Principio de la Primacia Del Derecho Internacional. Colaboracion Juridica
UNAM n° 24 | p.315: “la primacia del derecho internacional, tienes dos ascepciones fundamentaales: a.
el deber de los estados de adecuar su legilacidn interna a sus obligaciones internacionales y b. la
prevalencia del ordenamiento internacional sobre el interno”

2 DOUE, niimero 83, de 30 de marzo de 2010.

3 Carlos Espuelgues Mota, J. L. (2015). Manual de Derecho Internacional Privado. Valencia, Espafia:
Tirant Lo Blanch.

* BOE ntimero 182, de 1 de agosto de 1995.

® BOE num. 312 de 29 de Diciembre de 2007



2.1. Derecho comunitario.

Analizando ahora maéas profundamente esta normativa, en el Derecho
comunitario actualmente no existe normativa en materia de adopcion internacional. La
inexistencia de esta normativa es causa del buen funcionamiento del Convenio de la
Haya de 1993, del cual se hablard posteriormente. Por tanto, no existe legislacion
comunitaria ni mediante Reglamento, ni Directivas en esta materia. Ademas, la propia
Unién Europa tampoco se plantea crearla, ya que todos los Estados de la UE pertenecen

al Convenio de la Haya del 1993 y, ademas, tiene legislacion autonémica.

En el caso concreto de Espafia es parte de dicho Convenio y, ademas, como se
desarrolla con posterioridad, tiene una legislacion propia, la Ley 54/2007. Con ambas
regula tanto el procedimiento, como la ley aplicable como el reconocimiento de la
Adopcién Internacional.

2.2. Derecho convencional.

El régimen juridico de fuente convencional de la adopcién internacional, es sin
duda el Convenio de la Haya de 1993, el cual entrd en vigor en Espafia en 1995. Este
convenio es ratificado por un importantisimo nimero de Estados y destacar, que
muchos de los paises en los que residen menores “potencialmente adoptables” son parte

de este convenio.

Lo primero y més importante que se debe analizar de este Convenio es el
objetivo y la aplicacion del mismo. El primer aspecto, el objetivo, viene regulado en el
articulo 1° donde enumera, en primer lugar, que dicho convenio establecerd garantias
cuando se realicen las adopciones internacionales siempre velando por el interés del
nifio y reconociendo todos los Derechos que el derecho internacional le atribuye.
Continda sefialando que otro de sus objetivos es la cooperacion entre los Estados
mediante un sistema para asegurar esas garantias, mencionadas anteriormente, y asi
evitar la sustraccion, la venta y el trafico de nifios. Y por Gltimo, los Estados
contratantes deben asegurar el reconocimiento de aquellas adopciones que hayan sido

realizadas con este Convenio.

Su aplicacidn, viene regulado en el articulo 2°, y presenta en su apartado 1 que
se aplicara cuando el nifio tenga su residencia habitual en uno de los Estados
contratantes (también llamado “Estado de origen™) o ha sido o va a ser desplazado a un

Estado contratante (“Estado Receptor”). Se puede entender por este apartado que la
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aplicacion del Convenio es casi segura, ya que la mayoria de los Estados lo han

firmado.

El propio convenio también recoge en su articulo 4°, las condiciones de las
adopciones internacionales, indica que: “las adopciones consideradas por el Convenio
solo pueden tener lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen” y a

continuacion, realiza una enumeracion:

- En primer lugar, sefiala que el Estado de origen debe considerar al nifio
adoptable.

- En segundo lugar, que el Estado de origen debe examinar las posibilidades para
realizar la colocacion del nifio en su propio Estado, para asi pues velar por el
interés del menor.

- Entercer lugar, el Estado de origen debe siempre asegurarse de que las personas,
instituciones y autoridades den su consentimiento para la adopcion y hayan sido
debidamente informadas, es decir, que la familia, por ejemplo, conozca el efecto
de una adopcidn, ya que supone la ruptura del vinculo total con el menor, que va
a ser adoptado; y dicho consentimiento debe darse libremente y de manera legal.

- Y, por ultimo, el Estado de origen debe asegurarse, como indica el articulo
“teniendo en cuanta la edad y el grado de madurez del niiio”. Si se valoré que el
menor tienen una madurez considerable, se le debe informar y explicar todos los
efectos que pueda generar la adopcidn, para asi ser consciente de ella. Tras esto
se tienen en cuenta sus deseos y opiniones; ademas, dicho menor podré dar su
consentimiento para la realizacion de la adopcion internacional, y debe ser un
consentimiento que no esté viciado (pago, compensacién) pues debe ser libre y

de forma legal.

Podran tener lugar aquellas adopciones donde los futuros padres son aptos, y por
tanto, adecuados para adoptar y, I6gicamente, sean conscientes, es decir, han sido
convenientemente asesorados y, ademas, el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y

residir permanentemente en el Estados, (articulo 5°).

Los competentes para saber si los padres son aptos para adoptar, al igual que el
nifio es apto para ser adoptado y darles informacidon necesaria, son las Autoridades

Centrales y organismos Acreditados, como recoge el Capitulo Il del Convenio. Este
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capitulo refleja todas las pautas que deberan seguir y que se les prohibe lucrarse de este

proceso.

Este convenio no regula ni la Ley aplicable, ni la autoridad competente para
constituir la adopcidn, si regula los efectos y el reconocimiento de la adopcién en su
Capitulo V.

El articulo 23, apartado 1 aparece, que si la adopcion se ha realizado y es
conforme al Convenio de la Haya de 1993, serd reconocida de pleno derecho por el
resto de Estados miembros. Los casos de denegacion de reconocimiento seran aquellos
que vayan contra el orden publico, pero siempre se tendra en cuenta el interés del

menor.

Ademas de este Convenio, Espafia también es parte de otros, como el Convenio
del Consejo de Europa en materia de adopcién de menores en Estrasburgo®, y Convenio
de Derechos del Nifio, de 20 noviembre de 1989’

2.3. Derecho auténomo.

La regulacion nacional que trata la adopcion internacional ha sufrido numerosos
cambios. Antes de la existencia de una Ley expresa, se utilizan los criterios establecidos
en el Cédigo Civil® y Ley Organica Del Poder Judicial®.

2.3.1. Legislacién Anterior a la Ley de Adopcidn Internacional

Antes de la entrada en vigor de la Ley 54/2007 y en defecto de la regulacién
supraestatal, ya que si se encontraba vigente el Convenio de la Haya del 1993, el
sistema internacional de Derecho Privado consagraba una normativa especifica para la
constituciéon de la adopcion, donde se buscaba la proteccion del menor

independientemente de su filiacién, presente en el articulo 39.2° CE™.

Este planteamiento también aparece reflejado en el Cédigo Civil en su articulo

9.5° incorporado por la reforma de su Titulo Preliminar mediante Decreto de

® BOE ntimero. 167 13 de julio de 2011.

" BOE nuim. 313 de 31 de diciembre de 1990.

8 BOE nimero 206, de 25/07/1889. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil.

% BOE ntimero 157, de 02 de julio de 1985.

19 BOE ntmero 311 de 29 de Diciembre de 1978, Constituciéon Espaiiola articulo 39.2° “Los poderes
publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacién de la paternidad.”
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1836/1974, de 31 de mayo™. Este articulo ha sido modificado, con su creacién hacia
una distincion entre la constitucion de la adopcién por autoridad espafiola, ya sea en el
territorio nacional o fuera de éste, y la realizada por autoridad extranjera, invocado al
principio béasico del interés del menor con la aplicacion de la lex fori para la
constitucion de dicha adopcion, junto con la ley personal del adoptado en ciertas
circunstancias. Este planteamiento en aquél momento resultd novedoso, pero dicha

regulacion tenia cierta discriminacion, esencialmente a dos aspectos:

- En primer lugar, primaba el varon sobre la mujer cuando la adopcion la realizase
ambos conyuges.

- Y por otra parte, favorecia al adoptante frente al adoptando a la hora de designar
la Ley rectora en los efectos de la filiacidn, al igual que las autoridades que seran

competentes para la constitucion de la adopcion.

Con posterioridad, la Ley 21/1987 nacié con la finalidad de eliminar todas
aquellas discriminaciones contra la mujer en este campo, al igual que presentar una
legislacion mas clara y facil de aplicar*®. Esta también generé alguna discusion, y con
posterioridad, se adoptd la Ley 11/1990, de 15 de octubre; la cual buscaba depurar la

anterior®.

Sin duda, el articulo 9.5° del Cédigo Civil ha sufrido numerosas modificaciones.
Actualmente este articulo recoge que la adopcion internacional serd regida por las
normas de la Ley de Adopcion Internacional, al igual que los efectos que produciran las
adopciones constituida por autoridades extranjeras. En este aspecto vuelve a sefialar que
regiré la Ley 54/2007.

2.3.1.1. Autoridad competente para constituir la adopcion internacional

Antes de la Ley de Adopcién Internacional, la autoridad competente para
constituir dicha adopcion venia regulada en dos leyes. Por una parte, Ley Orgénica del
Poder Judicial, en su antiguo articulo 22.3°, declaraba que la constitucién de la adopcion
por autoridad espafiola serd competencia de los drganos judiciales espafioles para
constituir la adopcidn internacional, con los criterios de que o el adoptante o el adoptado
sea espafiol o resida habitualmente en Espafia. Sin duda como aclara N. Bousa Vidal,

“BOE nam. 163, de 9 de julio de 1974.
12 BOE nimero 275, de 17 de noviembre de 1987.
13 BOE ntimero 250, de 15 de octubre de 1990.
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daba hasta un total de catorce posibles variantes donde se sefialarian competentes a
estos Jueces esparioles para la constitucion de dicha adopcion internacional. Por otra
parte, y esta vez en el Codigo Civil, designa la constituciéon de una adopcién consular,

en el ya sefialado antiguo articulo 9.5° apartado 3°.

2.3.1.2. Ordenamiento juridico aplicable a la adopcion internacional.

También antes de la entrada en vigor de la Ley de Adopcion Internacional, se
encontraban articulos que indicaban la determinacion del ordenamiento aplicable a la
constitucién de la adopcion. Estas normas, relativas a la determinacion del
ordenamiento aplicable para constituir una adopcion internacional, venian recogidas en
el antiguo articulo 9.5° del Cddigo Civil, donde se aborda la determinacion del

ordenamiento juridico respetando unos criterios.

2.3.1.3. Reconocimiento de adopciones constituidas al amparo de ordenamientos
extranjeros.

Hasta la llegada de la Ley 54/2007, y en defecto de la regulacion del Convenio
de la Haya del 1993, el reconocimiento de adopciones, que eran constituidas por
ordenamientos juridicos extranjeros, eran reguladas en el parrafo 4° del apartado 5° del

articulo 9 Cédigo Civil**,

Si se analiza este parrafo 4° desde una perspectiva muy general, se han de
destacar varios aspectos importantes. En primer lugar, que exige que la autoridad

extranjera sea “competente”, esto sin duda es una naturaleza netamente procesal.

En segundo lugar, que exige verificar otra opcién, y esta es que la autoridad
extrajera haya aplicado la Ley del adoptado en lo que se refiere a capacidad y
consentimiento™. Este aspecto sin duda fue el mas criticado, ya que presenta una
ambiguedad muy clara, por no sefialar cual sera esa Ley personal del adoptando: si sera
aquella de su nacionalidad, o la de su residencia habitual; y tampoco indica si a la
capacidad y el consentimiento son s6lo del adoptado o también seria necesario el del

adoptante®®.

Lo que pretendi6 el legislador en este pérrafo, el cual fue muy criticada por no ser claro, era un modo
de imponer a la autoridad extranjera qué ordenamiento se aplicaria a cada caso.

15 Res. De la DGRN de 9 de junio y de 5 de octubre de 1993 (RJ 1993, 5411 y 7932)

6 Moya Escudero M. (1995), La Adopcién. Universidad de Granada. p. 217. Estima que estas
imprecisiones aumentan la complejidad del régimen de la adopcion internacional a la vez que introducen
una indeseable nota de inseguridad juridica.
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2.3.2. Ley de adopcion internacional.
Este apartado se centra con un mayor detenimiento a la Ley tantas veces
mencionada, Ley de Adopcion Internacional (LAI). Se debe sefialar donde producird

efectos dicha Ley, al igual que su concepto de adopcion internacional.

La adopcion internacional, como concepto para esta ley, aparece en el articulo 1
el que con el titulo “objeto y dmbito de aplicacion de la ley”. En su primer apartado
apunta que regula la intervencion de la Administracion General del Estado, espafiol
I6gicamente, Entidades puablicas y organismos acreditados para estas adopciones
internacionales; luego continta que también esta ley regulara la capacidad y requisitos
que deben reunir las personas que desean adoptar; y, por ultimo, este apartado también
recoge que regulard las normas de Derecho internacional privado relativo a la adopcion
y todas aquellas medidas de proteccion internacional del menor, que es uno de los
requisitos mas importantes en esta materia la proteccion del menor, en supuestos en los
cuales exista un elemento extranjero, ya que esto es lo diferencia una adopcion

internacional a una nacional.

Como se observa, este apartado se podria dividir, ya que aporta diversos datos.
En primer aspecto, refleja cuales serdn las entidades que deberan intervenir en el
proceso de adopcién sefialando que seran competentes la Administracion General del
Estado, Entidades Publicas y organismos acreditados para la adopcion internacional. En
segundo lugar, la propia ley recoge que también regulara la capacidad y todos los
requisitos que los adoptantes deben cumplir para poder adoptar. Este aspecto serd con
posterioridad analizado. Y por dltimo, hace alusion a todas aquellas normas de

proteccién del menor cuando concurra un elemento de extranjero.

Por otro lado, el apartado 2, del articulo 1°, muestra lo que se debe entender por
adopcion internacional. Antes de analizar el apartado que se encuentra actualmente
vigente, se debe comentar que esté ha sido modificado. Anteriormente era mucho més
genérico ya que daba un concepto amplio de adopcién internacional, por ejemplo
utilizando las palabras “elemento extranjero” 1o que suponia que bastaba la presencia de
un elemento no espafiol para que concurriera este requisito. Ademas, también recogia
que debia existir un “vinculo juridico de filiacion” entre adoptaste y adoptado. Por

tanto cubria todo tipo de adopcion ya fuese plena, simple o menos plena. Y, por ultimo,
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también destacar que los adoptados podrian ser tanto menores como mayores de edad ya

que quedaban comprendidos en el marco de la ley.

Actualmente, el aparato 2, da un concepto que refleja expresamente que se debe
entender por una adopcién internacional. Es aquella en la que un menor, ahora ya si
especifica la edad del adoptado, considerado adoptable por la autoridad extranjera
competente para sefialarlo, y con residencia habitual en el extranjero pues esto nos da
ese elemento de extranjeria necesario para calificar el caso de caracter internacional.
Continta haciendo referencia a que dicho menor acto para ser adoptado, es 0 va a ser
desplazado a Espafia, ya que sus adoptantes tienen su residencia habitual aqui. Y, por
ultimo, apunta cuando se realizara dicho desplazamiento, dando varias opciones: poder
ser desplazado después de su adopcién en su Estado de origen, o bien para constituir la
adopcion en Espafia.

El articulo 2° de la Ley de Adopcidn Internacional, vuelve a reiterar tanto en sus
apartados 1 como en el 2, que esta Ley garantiza con los instrumentos basicos todas las
adopciones, siempre considerando el interés del menor, protegiendo sus derechos y
también de los adoptantes como del resto de personas que se implicaran en el proceso

para constituir la adopcién internacional.

Por ello, en el siguiente articulo 3°, recoge que tanto la LAl como el resto de
normas del ordenamiento juridico, deben respetar todas aquellas normas relativas a los

menores que aparecen en los principios inspiradores:

- Convenio de Derechos del Nifio, de 20 noviembre de 1989;

- El Convenio de la Haya de 1993;

- Al igual que la cooperacién en materia de adopcion internacional del Convenio
de la Haya de 19 de octubre 1996'". Todo ello relativo tanto a competencia, a ley
aplicable, a reconocimiento, a ejecucion, como a cooperacion en materia de las
responsabilidades parentales;

- De proteccién del menor en el Convenio del Consejo de Europa en materia de
adopcion de menores en Estrasburgo de 2008;

- Y, por Gltimo, el Reglamento n° 2201/ 2003 de 2003*.

7 BOE ntim 291, 2 de diciembre de 2010
8 DOUE ntimero 338, de 23 de diciembre de 2003
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Continuando con el anélisis de esta ley, ahora se hara referencia al articulo 4°

(LAI), donde en su apartado 1, aparece que la Administracién General del Estado junto

con las Entidades Publicas seran las competentes para comenzar el tramite de adopcion

con cada pais donde se encuentre el menor, al igual que la suspension y la paralizacion

del proceso.

En su apartado 2, establece cuando no se tramitaran y recoge una serie de

circunstancias que podria suceder, como:

Que el Estado donde se encuentre el menor tenga un conflicto bélico o desastre
natural;

La no existencia en el pais donde se encuentre el menor con autoridad especifica
que controle y garantice la adopcion, y permita a la autoridad espafiola la
informacién sobre la adoptabilidad del menor, al igual que el resto de
informacion necesaria;

Y, en ultimo lugar, que el pais donde se encuentra el menor tampoco dé
garantias adecuadas para la adopcion, practica y tramites para la adopcion, ya

gue no respete el interés del menor.

Como se aprecia estas son las circunstancias que imposibilitarian pues la

adopcion internacional o al menos la podrian condicionar.

En el articulo 5° se hace una enumeracion en su apartado 1 de la intervencién de

las Entidades Publicas y que le corresponde a éstas realizar en materia de adopcion

internacional. Sefialar algunas de estas funciones, como:

Facilitar a las familias la formacién de todo el proceso para una mayor
comprension;

Recibir la asignacion del menor que va a ser adoptado por las autoridades
competentes del pais de origen y debe figurar su identidad, al igual que otra
informacion como su adoptabilidad, medio social y familiar, historia médica y
necesidades particulares, ademas de informacion y consentimiento de personas,

instituciones y autoridades del pais de origen.

A parte de todo lo sefialado anteriormente, y con caracter general, la LAI regula

los siguientes aspectos:
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a) La competencia judicial internacional para la constitucion de adopciones
internacionales. Titulo 11, capitulo .
b) La Ley aplicable a las adopciones internacionales. Titulo 11, capitulo II.
c) Los efectos Juridicos en Espafia de adopciones internacionales constituidas en el
extranjero. Titulo Il, capitulo IlI.
d) La intervencion de las Entidades Publicas competentes en materia de proteccion
de adopcion internacional.
e) Intervencion y funciones propias de las llamadas “Entidades Colaboradoras en la
adopcion internacional” (ECAISs).
f) EIl régimen juridico de los casos internacionales de acogimiento familiar y otras
medidas de proteccion de menores ajenos a la adopcion.
g) Capacidad y requisitos para la adopcion internacional. Titulo I, capitulo I11.
Para final este apartado hacer referencia a la adopcion por consules espafioles,
la cual viene también regulada en la LAI. Se encuentra recogida en el articulo 17 y
establece, en primer lugar las circunstancias que no deben ocurrir para que el consul
pueda realizar dicha adopcién, que serian que el Estado Local no se oponga a ello y
tampoco su legislacion lo prohiba y todo ello de conformidad con los Tratados
Internacionales, al igual que las normas internacionales de aplicacion. También deberd
darse la circunstancia de que el adoptante sea espafiol y el adoptado tenga su residencia

habitual en la demarcacién consular.

3. PROCEDIMIENTO PARA LA CONSTITUCION DE UNA ADOPCION
INTERNACIONAL

Como se ha sefialado anteriormente, dos son las fuentes que regulan la Adopcion
Internacional, en concreto, el Convenio de la Haya del 1993 y la Ley de Adopcién
Internacional. Ambas siguen un proceso administrativo y otro judicial, el cual va a ser

analizado detenimiento a continuacion.

Antes de analizarlos, se van a dar conceptos generales del procedimiento para
realizar una adopcidn internacional. Con esto se puede decir que hay diversos itinerarios
practicos para la constitucion, ya que la adopcion puede estar constituida por una
autoridad espafiola, una autoridad extranjera pero iniciada en Espafia, por un autoridad

extranjera.
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Si la adopcién internacional es constituida por una autoridad espafiola, sera

necesario que se superen una serie de fases:

- 1° Fase Administrativa previa, que permite constatar la idoneidad de los
adoptantes y se realiza la propuesta “previa” de adopcion.

- 2° Fase Judicial constitutiva. Es la mas importante de todas, ya que el Juez (en
este caso espafiol) constituye la adopcién, conforme al régimen que le sea de
aplicacion.

- 3° Fase de inscripcion de la adopcion en el Registro Civil. Se hace eficaz la
resolucion judicial espafola (practicamente) con la inscripcion en el Registro

Civil espariol.

También puede darse el caso de una adopcién internacional con un proceso
iniciado en Espafia pero en el cual, el menor se encuentra en el extranjero. Sin duda la
que mas se suele dar, ya que la mayor parte de adoptados son menores que no se
encuentran en Esparfia en el momento de constituirse la adopcion. También enumera una

serie de fases a seguir, pero mas complejas que la anterior:

- 1°%Fase administrativa espafiola. Los adoptantes deberan dirigirse a la autoridad
espafola para obtener el “certificado de idoneidad”. El expediente sera enviado
al pais donde tenga actualmente la residencia habitual el menor que sera
adoptado, mediante los mecanismos de colaboracion administrativa
internacional presentes tanto en el CH93 como en la LAI (articulo 9).

- 2° Fase administrativa extranjera. Las autoridades extranjeras cuando hayan
recibido el expediente administrativo espafiol, procederan a asignar un menor a
los adoptantes propuesto.

- 3° Fase de constitucion de la adopcion en el pais extranjero o en Espafia. Son las
autoridades (Estado de origen, o en el Estado de recepcion) las que proceden a
constituir la adopcion del menor, pero con arreglo a su ordenamiento juridico, es
decir, sus propias normas de DIPr,

- 4°Fase de inscripcion de la adopcion internacional en el Registro Civil espafiol.
Ya perfeccionada la adopcion en el pais donde el menor tenga su residencia
habitual o en Espafia, los adoptantes procederan a inscribir en el Registro Civil

espanol y podran fin al proceso.
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Por ultimo, la adopcion puede constituirla integramente una autoridad espafiola.
Este caso se suele dar cuando el pais donde se encuentra el menor no tiene Convenios

internacionales con Espafia. En este caso se dan las siguientes fases:

- 1° Obtencion del certificado de idoneidad espafiol. Los adoptantes espafioles
solicitan el certificado de idoneidad para poder adoptar.

- 2° constitucion de la adopcidn internacional en el pais extranjero. En este caso,
los adoptantes se trasladan al pais donde se encuentre el menor, al pais
extranjero, y alli continuardn todos los tramites administrativos y judiciales
necesarios para poder constituir la adopcion. Sin duda esta fase es la mas
compleja, y la que mas se alarga en el tiempo, y terminaria con la constitucion
de la adopcion.

- 3° Reconocimiento de la adopcion internacional en Espafia y, por tanto, la

inscripcion en el Registro Civil del menor.

Tras este breve esquema de las fases que se darian en cada uno de los casos, se

pasa a analizar con mas profundidad todos ellos.

3.1. Adopcion internacional segun el Convenio del Haya 1993.
El Convenio de La Haya de 1993 es un instrumento internacional de gran relieve

en la regulacion de las adopciones internacionales.

3.1.1. Procedimiento Administrativo previo de la adopcion internacional.
El CH 1993 establece un sistema de reparto de competencias, previsto en su

capitulo IV, y éstos serian:

a) Las autoridades del Estado de Recepcion elaboran un informe sobre los
adoptantes y que transmiten a la Autoridad Central de origen (articulo 15).

b) Las autoridades donde se encuentra el adoptando también realizaran un informe
(articulo 16). Una vez realizado el informe, lo remiten a su Autoridad Central
del Estado de recepcion, y adjuntaran una “propuesta concreta de colocacion del

nifio” y la prueba de que se han obtenido todos los consentimientos necesarios.
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c) Las Autoridades Centrales de ambos Estados han de estar de acuerdo, para poder
continuar con el proceso de adopcion y el Estado de origen se han asegurado de
que los futuros padres adoptivos ha manifestado su acuerdo®®.

d) Cuando ambas Autoridades Centrales estén de acuerdo, deberan hacer todo lo
posible para conseguir las autorizaciones necesarias para que el nifio pueda salir
del Estado de origen e ir al Estado de recepcion (articulo 18).

e) La constitucion de la adopcion puede tener lugar en el Estado de origen, como

en el Estado de recepcion, pero esto no lo regulara el Convenio de la Haya 1993.

3.1.2. Validez extraterritorial de la adopcion internacional.

El CH93 acoge un sistema muy favorable para dar validez y, por tanto,
reconocer adopciones extraterritoriales, que hayan sido constituidas mediante el
procedimiento del Convenio, ya que serd un reconocimiento de pleno derecho (articulo
23.1).

Un reconocimiento de pleno derecho significa que no es necesario un
procedimiento especifico para que la adopcién sea considerada como existente y, por
tanto, valida en todos los Estados firmantes del Convenio de la Haya 1993. La autoridad
del Estado parte que ha constituido la adopcidn expedira un certificado en el que refleja

que la adopcion internacional se realizé conforme al Convenio.

Pero, hay motivos para denegar el reconocimiento de la adopcion en el Convenio

de la Haya 1993. Ya se hizo mencién a este aspecto en el punto 2, y estos son’;

- Adopcion no certificada conforme al Convenio de la Haya de 1993

- Contradiccion con el Orden Pablico del Estado parte.

19 Articulo 17 del Convenio de La Haya de 1993: “En el Estado de origen sélo se podrd confiar al nifio a
los futuros padres adoptivos si: a) La Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los
futuros padres adoptivos han manifestado su acuerdo. b) La Autoridad Central del Estado de recepcién
ha aprobado tal decisidn, si asi lo requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de
origen. c) Las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el procedimiento
de adopcion. d) Se ha constatado, de acuerdo con el articulo 5, que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o serd autorizado a entrar y residir
permanentemente en el Estado de recepcion.”

20 Articulo 24 del Convenio de la Haya de 1993.
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3.2. Adopcion internacional segun la Ley de Adopcion Internacional 54/2007.

Constitucion de la adopcion internacional en Espafia por juez espafiol,

3.2.1. Fase administrativa.
Como regla general, toda adopcion que se constituye en Espafia por un juez

espanol se inicia con una fase administrativa. Se realizan las siguientes actuaciones:

- 1°Control de idoneidad de los adoptantes.
- 2°Realizacion de la propuesta administrativa previa de adopcion internacional.
Esta fase viene recogida tanto en la LAI (articulo 10) como en el Cddigo Civil
espafiol (articulo 176). Por tanto en primer lugar y a peticion de los adoptantes, la
entidad publica deberé declarar la idoneidad para el ejercicio de la patria potestad. Se
encuentra en el apartado primero del articulo 10 LAI, lo que se debera entender por
idoneidad: “la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la
responsabilidad parental”, pero siempre atendiendo a las necesidades del menor.

La propia LAI, en su apartado segundo del articulo 10, establece el contenido de
declaracion de idoneidad, fue requerira:

- Una valoracion psicosocial sobre la situacion tanto personal como familiar de las
personas que van a adoptar. La valoracion psicosocial analizara la capacidad
para establecer vinculos, habilidades educativas, aptitud para comprender a un
menor, asi como cualquier otro elemento®. Ademas si los adoptantes ya tienen
hijos, también deberan ser escuchados.

- La declaracion de idoneidad, al igual que los informes psicosociales, tiene una
vigencia méaxima de tres afios, y comenzara desde la emisiéon por la Entidad
Pablica. Pero, la ley determina una excepcion cuando se produzcan
modificaciones sustanciales, no sefiala cudles son estas circunstancias
sustanciales, que modifique la situacion familiar o personal de los adoptantes
(articulo 10.3 LAI)

La entidades publicas son las obligadas a coordinar y homogeneizar todos los
criterios de valoracion, al igual que todo el proceso administrativo. Por tanto, son las
encargadas de declarar la idoneidad de las personas que se ofrecen para adoptar,

valorando los informes psicosociales obtenidos. Si se declaran como iddneas, que seran

2 Cabe considerar, que el propio articulo se queda abierto a otras posibles circunstancias que seran
motivo de estudio para cada caso concreto.
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tanto para una adopcion nacional, como para una adopcién internacional, ya que el

apartado quinto del articulo 10 asi lo prevé, y se pondra fin a esta via administrativa.

Esto en cuanto a la Entidad Publica, pero también la ley preve obligaciones a los

adoptantes. Estas obligaciones son:

- Asistir a sesiones informativas y de preparacion, organizadas por la Entidades
Publicas o por organismo acreditado.

- Facilitar, en el tiempo previsto, informacion y demas documentacion para
realizar las entrevistas al igual que para la realizacion de los informes por la
Entidad pablica u 6rgano acreditado. Y, en este caso, la no colaboracion de los
adoptantes supone una sancién administrativa, e incluso considerarse una causa
de no idoneidad para adoptar.

Si no se ha realizado el certificado de idoneidad, no se reconocera la adopcion
internacional en Espafia hasta que la Entidad publica no declare a los adoptantes como
idéneos (articulo 26.3 LAI). El objeto de este requisito es que los sujetos que quieren
realizar la adopcion, pero no se haya considerado idoneos, vayan a paises donde no
existe este requisito y adopten. Han sido numerosos los casos que se han presentado en
Esparfia de adopciones legalmente realizadas, pero que no pueden reconocerse. Sin duda,
este certificado de idoneidad responde al interés del menor para garantizar que los
adoptantes presentan un cuadro de circunstancias apropiadas para asumir la adopcion de
un sujeto y ejercer adecuadamente la patria potestad. El articulo 26 de la LAI en su
apartado tres exige que la declaracion de idoneidad del adoptante por la Entidad Publica
haya sido emitida “previamente a la constitucion de la adopcién por el drgano
extranjero”’.

La LAI también presenta supuestos exentos de declaracion de idoneidad, “no se
exigira dicha declaracion de idoneidad en los casos en los que de haberse constituido
la adopcion en Espaiia no se hubiera requerido la misma” (articulo 26.3 LAI).

La autoridad competente para expedir el certificado de idoneidad es la Entidad
publica de la CCAA que corresponda con arreglo a los criterios de competencia

administrativa establecidos en la propia normativa autonomica.
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3.2.2. Fase judicial.

3.2.2.1. Competencia judicial internacional.
Una vez finalizada la fase administrativa, comienza la fase judicial. En este
apartado se analiza el proceso cuando es constituido por juez espafiol, es decir cuando

éste tiene la competencia.

Los Juzgados y Tribunales seran competentes, segun el articulo 14 de la LAI

apartado primero:

- “a) cuando el adoptando sea espaiiol o tenga residencia habitual en Esparia”,
como se aprecia el legislador ha dado amplitud a la competencia ya que es
irrelevante que el adoptando ostente varia nacionalidad porque si una de esas
nacionalidades es la espafiola seran competentes los tribunales espafioles.
- “b) cuando el adoptante sea espariol o tenga su residencia habitual en Espana’.
Ademas, el propio articulo en su apartado segundo concreta el momento en el
cual dichos criterios seran aplicables, “en el momento de la presentacion del
ofrecimiento para la adopcion a la Entidad Publica”. El concepto de “residencia
habitual” al que se refiere el articulo 14, es el recogido en el articulo 40 del Cddigo
Civil*.

Una serie de observaciones de competencia judicial internacional han de tenerse
en cuenta a la hora de constituir una adopcion por un juez espafiol, ya que el articulo 14
de la LAI suscita varias reflexiones:

1°) Se encuentra una amplitud del foro de competencia judicial internacional, ya

que el legislador tiene como fin la proteccion del menor y, por tanto, su

beneficio?.

2°) Principio de vinculacion minima, los cuatro foros que determina el articulo

14 LAl aparecen inspirados en el principio de vinculacién minima®. Autores

como Alfonso Luis Calvo Caravaca®, opinan que los foros de competencia

22 Articulo 40. “Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles, el
domicilio de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual, y, en su caso, el que determine
la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

2% Gonzalez Campos J.D (1995), Derecho Internacional Privado. Parte Especial” 6* Edicion pp. 366-37.
Espulgues Mota C. (1977) EIl nuevo régimen juridico de la adopcidn internacional en Espafia, RDIPP,
pp.34-74; 1D., (1996) Conclusiones por parte de Espafia de cuatro Protocolos sobre la Adopcion
internacional, REDI 11, pp. 336- 340.

24 «Minimum Contact Test”.

% Calvo Caravaca A.L (2008) Derecho De Familia Internacional, 4% Edicién, Madrid, Editorial
Colex.pp.270.
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judicial internacional “pueden y deben ser reducidos teolégicamente a través de

un desarrollo judicial, ya que no existe una vinculacién que €l sefiala como

“real” con Espafia y, como consecuencia, puede darse una adopcion

internacional “claudicante”?®.

3°) Momento Temporal. Como es ldgico, tanto la nacionalidad espafiola como la

residencia habitual en Espafia deben quedar acreditadas en el momento de la

presentacion de la solicitud de adopcién a la Entidad Ptblica competente?’.

4% Competencia objetiva y territorial del 6rgano jurisdiccional. Viene recogido

en el articulo 16 LAI, el cual contiene dos apartados. El primero determina la

precision del concreto drgano jurisdiccional competente y territorialmente para
la constitucion de una adopcidn internacional y se realizara con arreglo a las
normas de la “jurisdiccion voluntaria™?. En segundo lugar, indica los casos en
los que no pueda identificarse un juez territorialmente competente, porque:

- no exista propuesta previa de una Entidad Publica espafiola,

- 0 los adoptantes no estén domiciliados en Espafia,

El articulo 16 da la solucion a este problema sefialando como competentes los

organos judiciales que los adoptantes elijan, una autonomia de la voluntad muy

usual en estos temas.

La LAI en su articulo 15 indica la competencia judicial internacional de los
tribunales esparioles para los supuestos de nulidad conversién o modificacion de una
adopcion, pero estos temas ya han sido vistos con caracter general en el punto dos (ya
que no es este el tema de estudio). Tampoco se profundizara mas en la competencia
judicial internacional para los consules espafioles que también han sido vistos en el

punto dos?°.

3.2.2.2. Ley aplicable.
El capitulo Il de la LAI regula la Ley aplicable a la adopcion internacional,
articulos que fueron muy novedosos tras su entrada en vigor. Con caracter general, tiene

los siguientes rasgos que se van a analizar con posterioridad mas profundamente:

% v/alida en Espafia, los tribunales espafioles pueden constituirla pero sin efectos legales en otros paises
extranjeros conectados estrechamente con el caso.

27 Articulo 14.2 LAI (AAP Madrid 27 julio de 2006, (adoptante espafiol), Res. Circular DGRN 15 julio de
2006).

%8 Articulo 63.16 LEC 1881, el juez correspondiente al domicilio de la Entidad Puablica que hace la
propuesta de adopcion, y en su defecto, el juez del domicilio del adoptante.

 Articulo 17, Ley de Adopcion Internacional.
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a) Se determina la ley aplicable a los procesos de nulidad, conversion,
constitucién y revision de la adopcion.

b) Se persigue su aplicacién en el Pais donde se encuentra el menor.

c) Se rechaza todo Legeforismo.

d) También se persigue que la adopcion quede sujeta a una sola ley Estatal.

Comenzar analizando el articulo que, sin duda, requiere un examen mucho mas
detallado: el articulo 18 “La constitucion de la adopcion por la autoridad competente
espafiola se regira por lo dispuesto en la ley material espafiola en los siguientes casos:
a) Cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia en el momento de
constitucion de la adopcién. b) Cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado
a Espana con la finalidad de establecer su residencia habitual en Esparia.”. COmo se
aprecia, las circunstancias a las que se refiere el articulo 18 son dos: cuando el
adoptando tengo su residencia habitual en Espafia en el momento de la constitucién de
la misma o vaya ser trasladado a Espafia con la finalidad de tener su residencia habitual

en Espafia.

En primer lugar, se encuentran puntos de conexion, en concreto por el tipo de
punto por el cual se ha decantado el articulo 18 es un punto de conexién social, la
residencia habitual. Este criterio que conecta al adoptando y a su nueva familia con una

sociedad®.

Un segundo punto a tener en cuenta es el &mbito de aplicacion. La ley espafiola
sera aplicable con caracter presente y futuro, respecto a la residencia habitual del
adoptando en Espafia. Esto lleva a pensar que la Ley espafiola se aplicaria en numerosos
casos, pues los menores que actualmente no tienen su residencia habitual en Espafa, si
la tendran cuando se produzca la adopcién. Este punto de conexion se podria calificar

5931

como “punto de conexidn anticipado™”, ya que aln no existe realmente, pero existira en

el futuro, aunque deberan acreditar:

a) Que el adoptando ha sido o va a ser trasladado a Espafia

%0 El “punto de conexion social” es una nocion funcional que siempre son el centro social de la vida. Un
criterio funcional, es aquel que no tiene un sentido Gnico, ya que cada normativa lo emplea respecto de la
utilidad que le desee dar. Una monografia a destacar que explica con todo detalle las nociones funcionales
es, La Etapa de la Descodificacion de Natalino Irti.

31 Calva Caravaca, Derecho De Familia Internacional, p.274.
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b) Que el fin del trasladado es establecer la residencia habitual del adoptando

en Espafia.

Como es ldgico, el adoptando cambia de residencia habitual cuando es adoptado.
Por ello, el legislador ha querido anticiparse a la utilizacion de una Ley de un pais en
cuya sociedad el adoptando dejara de ser integrado.

El criterio que sigue el apartado a) del articulo 18 LAI es la Residencia habitual
del adoptando en Espafia, es una conexion real y actual no una conexion anticipada. Es
decir, el adoptando se encuentra y tiene su residencia habitual en Espafia, aunque dicha
residencia debe encontrarse cuando se vaya a producir la constitucion de la adopcion y
no en el momento de iniciarse la fase administrativa.

En tercer y altimo lugar, la funcion judicial en la acreditacion del traslado del
adoptando a Esparfia y de la futura residencia habitual del adoptando en Espafia. El juez
en este aspecto tiene que tener un alto grado de certeza de que Espaia es el lugar donde
se va a establecer en un inmediato futuro la residencia habitual del adoptando. Si el juez
no tiene dicha certeza se aplicara la regla general, es decir, la Ley del pais de la
residencia habitual actual del adoptando.

Pero, existen excepciones a este criterio en el articulo 19 LAI, es decir, a
aspectos que no regula la ley Espafiola, estos aspectos son:

- La capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios. Se regira por la
ley nacional del adoptando, cuando éste tuviera residencia habitual fuera de
Espafia en el momento de la constitucion o no adquiere la nacionalidad espafiola,
aungue resida en Espana.

Esto quiere decir que la Ley espafiola rige todas las cuestiones relativas a la

constitucion de la adopcion menos la capacidad del adoptando y los

consentimiento necesarios para constituir la adopcion internacional, que se
regiran por la ley nacional del adoptando. Por tanto, se estaria ante una

“aplicacion distributiva de las Leyes” para potenciar la adopcién en ciertos

casos, como indica el apartado segundo del articulo 19 de la LAI: “cuando la

autoridad espafiola competente estime que con ello se satisface la validez de la
adopcion en el pais correspondiente a la nacionalidad del adoptando”.

- Otra excepcion estd presente en el articulo 20, dandole capacidad al juez
competente para exigir el consentimiento, audiencia o autorizaciones requeridas
por la ley nacional o por la de la residencia habitual del adoptante o adoptando

cuando concurra alguna de las circunstancias que el mismo articulo prevé. El
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apartado a) determina que beneficie al adoptando, es decir, a su interés para

facilitar la validez de la adopcion en otros paises que tengan conexion con el

proceso. En el apartado b) da la posibilidad de que el adoptando las solicite o

tambien el Ministerio Fiscal.

Cuando no concurra ninguna de las circunstancias anteriormente sefialadas, y
por tanto, no se aplique la Ley Espafiola para la constitucién del proceso, se aplicara una
ley extranjera. El articulo que preveia esta circunstancia (articulo 21 LAI) ha sido
suprimido por la Ley 26/2015 que modifica el sistema de proteccion a la infancia 'y a la

adolescencia®.

4. ESPECIFICIDAD QUE PRESENTA LA ADOPCION INTERNACIONAL
CUANDO EL MENOR RESIDE EN EL EXTRANJERO.

En primer lugar recordar que en el ambito de la adopcion internacional deben
distinguirse dos aspectos fundamentales, la coordinacion legislativa y la cooperacion de
autoridades. La primera tiene un objetivo muy claro, la unificacion de normas sobre
competencia judicial internacional, Derecho aplicable y eficacia. Mientras que la
segunda establece modos de comunicacion entre autoridades, judiciales vy

administrativas de los Estados contratantes.

Antes de analizar la cooperacion internacional en materia de adopcién
internacional, comenzar haciendo una referencia histérica. En un primer momento, la
cooperacion entre autoridades a través de medios tradicionales de relaciones

internacionales era una via diplomatica o consular, propia del DIPr.

El primer Convenio existente que cre6 un sistema de Autoridades Centrales fue
el Convenio de Nueva York de 20 de Junio de 1956, sobre obtencion de alimentos en el
extranjero®. Con posterioridad, la Conferencia de La Haya de DIPr a fue
perfeccionando este mecanismo de cooperacion internacional hasta llegar a elaborar el
Convenio de la Haya de 1993.

%2 BOE ntim. 180, de 29/07/2015.
3 BOE ntim. 281, de 24 de noviembre de 1966.
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Pero, ¢qué se debe entender por “Autoridades Centrales”? Son aquéllas que
tienen encomendadas las principales actuaciones previstas en los propios convenios,

para alcanzar sus objetivos mediante la cooperacion (entre ellas)™.

Sin duda, la cooperacién entre autoridades es el medio que utiliza el CH 1993,
instaurando este sistema, el de cooperacion, de los Estados contratantes con el fin de
asegurar el interées del menor ante todo, al igual que el respeto a los derechos
fundamentales que reconoce el DIPr para evitar la sustraccion, venta y trafico de

menores®>.

De todos los Convenios y regulacion internacional que traten esta materia, sin
duda, el Convenio de la Haya de 1993 guarda numerosas similitudes y diferencias con
el Convenio del Haya de 1980%, y se destacaran las més significativas. Como similitud,

se puede recalcar que ambos Convenios presentan dos situaciones de hecho:

- Asegurar el retorno del menor en caso de sustraccion ilicita, y

- Desplazamiento del menor de un pais a otro®’.

Como diferencia mas importante entre ambos Convenios, se aprecia que el CH
1993 introduce la posibilidad de delegar la mayor parte de las funciones previstas
inicialmente a las Autoridades Centrales a autoridades publicas y a organismos y

personas privadas®. Ademas, el Convenio de la Haya 1993 también recoge:

% Amores Conradi M.A. afirma que dicha cooperacion “obedece a la importancia de la dimensién
publica de las materias en las que se instaura este mecanismo”. En su obra, (1989), “La nueva estructura
del sistema espafiol de competencia judicial internacional en el orden civil”, REDI vol. XLI, p.29.

Por su parte, Borras Rodriguez A. explica la aparicion y consolidacion de la figura de la “Autoridad
Central” que, se justifica indicando “la necesidad de cooperacion entre las autoridades judiciales o
administrativas de diferentes Estados en relacion a determinadas materias especialmente idéneas para la
utilizacion de esta forma de cooperacion”. Esto aparece en (1993) “La Autoridad Central: Los Convenios
de La Haya y Espafia”, Vol. XLV, pp. 64-73 y 78-79.

% CH 1993, Articulo 1. “El presente Convenio tiene por objeto: a) Establecer garantias para que las
adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a los
derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional. b) Instaurar un sistema de
cooperacién entre los Estados contratantes que asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia,
prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios. ¢) Asegurar el reconocimiento en los Estados
contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio”.

% BOE nam. 202, de 24 de agosto de 1987.

% Muir Watt, H. (1993/1995), “La Convention de la Haye du 29 mai sur la protection des enfants et la
coopération en matiérie d aoption internationale”, Travaux du Comité Fragais de Derecho Internacional
Privado, Années, p. 50.

% Acude a un sistema mixto, es decir, por una parte, la cooperacion directa entre las autoridades y
organismos del Estado, y por otra, la cooperacion a través de Autoridades Centrales a las que el convenio
les reserva algunas funciones.
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- La obligacion de Estados contratantes de designar una Autoridad Central para
cumplir los objetivos del Convenio,

- Las previsiones normativas relativas a actuaciones de otras autoridades publicas
y, por ello, que tienen que ser realizadas por autoridades publicas®®, organismos

acreditados®, e, incluso, organismos o personas no acreditadas**.

Con todo ello pretende el propio Convenio ser ratificado por el mayor nimero de
Estados posible, permitiendo a cada Estado libertad para que decida por si mismo, si las
obligaciones impuestas a las Autoridades Centrales deberan comenzar por estas o por

otros intermediarios privados (acreditados o no acreditados), rigiendo la Ley del Estado.

Vistas las posibles delegaciones que se pueden dar, es importante resaltar el
poder de decisidon que solo recaera en las Autoridades Centrales cuando coincidan, en
cada Estado, con las autoridades, organismos 0 personas competentes segun la
legislacion interna de cada Estado contratante. Numerosos autores insisten en asegurar

que en virtud de esto, se otorga un papel esencial a las autoridades administrativas

% CH 1993, Articulo 8 “Las Autoridades Centrales tomaran, directamente o con la cooperacion de
autoridades publicas, todas las medidas apropiadas para prevenir beneficios materiales indebidos en
relacion a una adopcion y para impedir toda practica contraria a los objetivos del Convenio.”

%0 CH 1993, Articulo 9 “Las Autoridades Centrales tomaran, ya sea directamente o con la cooperacion
de Autoridades publicas o de otros organismos debidamente acreditados en su Estado, todas las medidas
apropiadas, en especial para: a) Reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacion del
nifio y de los futuros padres adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion. b) Facilitar,
seguir y activar el procedimiento de adopcion. ¢) Promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de
servicios de asesoramiento en materia de adopcién y para el seguimiento de las adopciones. d)
Intercambiar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en materia de adopcion
internacional. e) Responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes de
informacion motivadas respecto a una situacion particular de adopcién formulada por otras Autoridades
Centrales o por autoridades publicas. ”

* CH 1993, articulo 22 “1. Las funciones atribuidas a la Autoridad Central por el presente capitulo
pueden ser ejercidas por autoridades publicas o por organismos acreditados conforme al capitulo 111, en
la medida prevista por la Ley de este Estado. 2. Todo Estado contratante podra declarar ante el
depositario del Convenio que las funciones conferidas a la Autoridad Central por los articulos 15 a 21
podran también ser ejercidas en ese Estado, dentro de los limites permitidos por la Ley y bajo el control
de las Autoridades competentes de dicho Estado, por personas u organismos que: a) Cumplan las
condiciones de integridad, competencia profesional, experiencia y responsabilidad exigidas por dicho
Estado. b) Estén capacitadas por su calificacion ética y por su formacion o experiencia para trabajar en
el &mbito de la adopcién internacional. 3. El Estado contratante que efectle la declaracion prevista en el
parrafo 2 informara con regularidad a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado de los nombres y direcciones de estos organismos y personas. 4. Todo Estado
contratante podra declarar ante el depositario del Convenio que las adopciones de nifios cuya residencia
habitual esté situada en su territorio sélo podran tener lugar si las funciones conferidas a las
Autoridades Centrales se ejercen de acuerdo con el parrafo primero. 5. A pesar de que se haya realizado
la declaracion prevista en el parrafo 2, los informes previstos en los articulos 15 y 16 se prepararan, en
todo caso, bajo las responsabilidad de la Autoridad Central o de otras autoridades u organismos de
acuerdo con el parrafo primero.”
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(Autoridades Centrales), sustituyendo a las instituciones judiciales en los paises donde

la adopcién resulte de un proceso judicial®.

4.1. Marco institucional de cooperacion en el Convenio de la Haya de 1993.

4.1.1. La Autoridad Central.
Los Estados contratantes tienen una obligacion convencional, la de designar una
Autoridad Central, como ya se ha mencionado anteriormente, y comunicar el &mbito de

sus funciones a la Oficina Permanente de la Conferencia de la Haya (de DIPr).

El CH 1993, al igual que el de 1980, intenta evitar gastos extraordinarios, al
atribuir a las Autoridades Centrales el proceso, sin crear ni obligar a crear ningun otro
organismo a los Estados parte. No obstante, tampoco el Convenio prohibe que se creen
estos organismos “ex novo”, al depender de cada Estado miembro, la Autoridad Central

sea un organismo gubernamental como uno que no lo sea.

No se puede olvidar tampoco la posibilidad de delegar la mayoria de las
funciones que el propio CH 93 prevé como obligatorias a las Autoridades Central. Por
ello, las Autoridades Central seran el organismo de referencia de cada Estado para la
cooperacion que el Convenio exige, pero que realmente sera realizada por autoridades,
organismos Y sujetos participantes en la adopcion internacional. Este aspecto serd mas

detallado en el siguiente punto.

4.1.2. Organismos acreditados.

Como ya se ha indicado anteriormente, el CH 1993 da la posibilidad de que
individuos y organizaciones privadas realicen las funciones previstas como obligatorias
para las Autoridades Centrales. Se suscitdé un gran debate por el hecho de que fuesen
entes privados, ya que la mayoria de los abusos en materia de adopcién internacional
resultan de la intervencion de estos “intermediarios”. Por ello, numerosos participantes
en Comision Especial no quisieron que se le diera esta capacidad de delegar a las
Autoridades Centrales. Sin embargo otros opinaban que cada Estado contratante

determinase la forma de ejecucion de las obligaciones convencionales®.

*2 Barriére-Brousse, |. (1996) L enfant et les conventions internationals, TFDI, p.871.

* Bureau Permanent “Rapport et Conclusions de la Commission specials sur le fonctionnement pratique
de la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére
d’adoption international 28 novembre au 1 er décembre 2000”.
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La solucion consistio en permitir un gran margen de flexibilidad, es decir, cada

Estado puede libremente permitir o prohibir la intervencion de estos organismos, y por

ello delegar la mayoria de las funciones atribuidas a la Autoridad Central (autoridades

publicas y organismos debidamente creados) siempre y cuando, (y esta fue la condicion

impuesta por el Convenio) cumplan ciertas condiciones minimas que se establecen en el

propio Convenio de La Haya 1993.

1)

2)

Para realizar las funciones recogidas en el Convenio, estos organismos deben:

Ser “organismos”. Seguin el Convenio de la Haya 1993 en su capitulo III, se
entiende por organismo todo conjunto de personas juridicas (esta cuestion
dependera de la Ley de cada Estado), ya que el propio Convenio deja fuera la
posibilidad de personas fisicas.

Obtener y conservar la mencionada acreditacion. Sin la autorizacion
debidamente acreditada (la que seré regulada por la legislacion de cada Estado),
no es posible delegar funciones atribuidas a las Autoridades Centrales por el
Convenio de la Haya 1993. Deben demostrar que son aptas para cumplir
correctamente sus funciones**, y exigencias (articulol CH 1993):

Perseguir Unicamente fines no lucrativos. Si bien se regulan los limites por cada
Estado, el articulo 32 del CH 93 prohibe la obtencion de beneficios por
intervenir en la adopcion internacional. Por ello, ni los directores, ni
administrados, ni empleados de estos organismos recibiran remuneracién
desproporcionada por los servicios prestados.

Condiciones personales minimas. Hace referencia a las condiciones de aquellas
personas gue trabajan en estas organizaciones. Se exige que sean dirigidas y
administradas por personas cualificadas por su integridad moral y formacion o
experiencia para actuar en este ambito de adopcién internacional®.
Sometimiento a control permanente. Las condiciones minimas previstas en el
Convenio deben ser siempre cumplidas. Por tanto, cada Estado contratante tiene
potestad de acreditar y revocar cuando no se cumplan las exigencias del

Convenio, ni aquellas prevista en le Legislacion interna.

* Convenio de la Haya 1993, articulo10 “Sélo pueden obtener y conservar la acreditacién 10s organismos
que demuestren su aptitud para cumplir correctamente las funciones que pudieran confiarseles.”
** Cada legislacion de cada Estado contratante seré la que concrete estas condiciones personales.
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3) Obtener una delegacion de las concretas funciones previstas en el Convenio de
La Haya de 1993 que son exigidas. Si la legislacion estatal no prevé tal
delegacion, o solo se configuran alguna de las funciones, el resto de las
funciones seran realizadas por la Autoridad Central.

4) Ambito territorial de actuacion. En principio, los organismos actuaran en aquel
Estado contratante del cual han recibido acreditacién. EI Convenio Haya 1993
también prevé la posibilidad de que un mismo organismo intervenga en varios
Estados, siendo uno el que lo acredite y el resto de los Estados contratantes los
que los autoricen. Esta posibilidad, de que un mismo organismo actde en varios
Estados contratantes, presenta sin duda ventajas para la agilizacion en todos los
tramites de la adopcion internacional. Por ello, hubiera sido realmente
conveniente que el propio CH 1993 favoreciese su actuacion, tanto en el “Estado
de origen” como en el “Estado de Recepcion”. Sin embargo, no se ha llegado a
realizar. Se optd mas por dejar a los Estados contratantes esa responsabilidad, y
como consecuencia, la de dificultar el proceso de adopcion internacional, con
duplicidad de intervinientes. Ademas, otra de las consecuencias que genera esta
falta de intervencion del Convenio es el aumento econdmico de los costes del
proceso, la mayor burocracia en la adopcién, e impide la celeridad de un proceso

qgue (nunca se puede olvidar) prevalece siempre el “interés del menor”*.

4.1.3. Otros organismos y personas no acreditadas. La adopcién independiente.
El convenio de la Haya permite la realizacion de adopciones independientes, es

decir, aquéllas que no las realizan intermediarios acreditados.

Un elevado nimero de delegaciones se mostraron contrarias a la introduccion de
esta posibilidad en el Convenio, que englobaba tanto a personas fisicas como a
organismos no acreditados, ya que podria suponer una via alternativa al control de las
autoridades publicas*’. En otros Estados ya existia esa figura, como en USA y Canada,
(permitir abiertamente la mediacion de estas personas) y en otros paises del Este de

Europa también, pero con caracter mas limitado.

* Calvo Caravaca, A. L. (2003) Adopcién Internacional y Convenio de la Haya de 29 de mayo 1993,
Malaga, Comares, Capitulo III, p.81 “Cada Estado contratante es libre de prohibir o permitir la
actuacion de organismos acreditados por otro Estado contratante para intervenir dentro del Territorio.”
*" Bureau Permanent, (1994), “Conclusions de la Commission special de juin 1990 sur 1’adoption
d’enfants originaires de 1’entranger” Actes et dociments de la Dix-septiéne sesion, Tomo Il, Conférence
de La Haye de droit international privé, nim. 249-256.
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Al final, se llegé a la conclusidn de que era mejor aumentar las posibilidades de
ratificacion por parte del mayor nimero de los Estados contratantes y, por ello, se abrio
totalmente la puerta a adopciones independientes, pero sometidas a ciertos requisitos.

Por tanto, aunque el Convenio de la Haya de 1993 permite que personas
privadas y organismos no acreditados (cumpliendo unos requisitos minimos) puedan
intervenir en el proceso de adopcion internacional realizando muchas de las funciones
que se asignan a las Autoridades Centrales, los Estados contratantes pueden no aceptar
la intervencion de estos individuos y organismos privados mediante una declaracion
expresa*®. No obstante, esta declaracién parece, mas bien, una férmula para apaciguar
las posiciones de ciertos Estados de origen, que se oponian tajantemente a la

intervencion de sujetos no acreditados®.

Por otra parte, el Convenio exige una actividad de aquellos Estados contratantes
que sean contrarios a las adopciones independientes. EI medio que ha de utilizarse, es
una declaracién expresa ante el depositario del Convenio indicando que s6lo aceptara
las adopciones que fuesen realizadas por Autoridades Centrales, autoridades publicas y
organismos acreditados. Es necesaria esta manifestacion expresa, ya que el articulo 22.4
CH93 se formula en sentido negativo, es decir, el silencio de un Estado supone la

aceptacion de estas adopciones privadas.

Los intermediarios privados no acreditados, segin el CH 1993, siempre deben

respetar las garantias previstas en el propio Convenio, tales como:

- La prohibicion de contactos previos entre los solicitantes de adopcion y la
familia de origen (articulo 29 CH 1993).
- Prohibicion de obtener beneficio material indebido (articulo 32 CH 1993).
Ademas, el Convenio de la Haya 1993 también exige una serie de cautelas
referidas a estos organismos y personas no acreditadas>’:

- Cumplir condiciones de integridad.

*8 Convenio de la Haya 1993, Articulo 22.4 “Todo Estado contratante podra declarar ante el depositario
del Convenio que las adopciones de nifios cuya residencia habitual esté situada en su territorio sélo
podrén tener lugar si las funciones conferidas a las Autoridades Centrales se ejercen de acuerdo con el

1

parrafo primero.’
** No obstante la negativa a que se constituyan adopciones privadas internacionales sélo encumbre a los
“Estados de origen” de los adoptandos, ya que los “Estados de recepcion”, aunque efectiien declaracion,
no pueden oponerse por el articulo 22.4 CH 1993 a la constitucion o reconocimiento de un adopcion ya
constituida en el “Estado de origen”.

%0 Aunque el contenido de las exigencias dependera de forma exclusiva de la Ley de cada Estado.
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- Competencia profesional, experiencia y responsabilidad.
- Estar capacitados para su calificacion ética, profesional y experiencia para
trabajar en materia de adopcion internacional.
Por ultimo, cabe destacar que el CH 1993 exige que este tipo de organismos
deben estar controlados por las autoridades competentes del Estado que los autorice,

aungue la ejecucion de dicho control se deja al criterio de cada Estado.

4.1.4. Intervencion de otras Autoridades publicas.
El Convenio presenta otras autoridades publicas a las cuales les asigna unas
funciones especificas y, ademas, la posibilidad de que las Autoridades Centrales

colaboren con éstas e incluso puedan delegar funciones en ellas.

Entre las funciones especificamente atribuidas a estas autoridades publicas de
Estados contratantes, hay que destacar la constatacion de las condiciones de fondo de
los sujetos adoptados®*. El Capitulo 111 del Convenio de la Haya exige unas condiciones
minimas, sin las cuales no pueden tener lugar las adopciones internacionales. Por otra
parte, la posibilidad de delegacion por la Autoridad Central es justificada por los
multiples modelos que presenta cada Estado contratante y, de este modo, también se
evitan los excesos de burocracia que supone la intervencion de otras autoridades en el

proceso de adopcion.

4.2. Funciones asignadas a las autoridades, organismos y personas que forman el Marco
Institucional del Convenio de La Haya de 1993.

Como ya se ha hecho referencia en multiples ocasiones, el Convenio de la Haya
establece una serie de obligaciones a las Autoridades Centrales de cada Estado
contratante, pero ain no se han sefialado cuales son estas funciones y eso se hara a

continuacion.

Como introducciéon a los siguientes puntos, se pueden diferenciar cuatro

categorias de obligaciones y funciones en virtud de las posibilidades de delegacion:

- Funciones exclusivas de las Autoridades Centrales.

- Funciones que solo se pueden delegar a otras autoridades publicas.

51 Se debe tener en cuenta que la constatacion de estas condiciones corresponde a las autoridades
competentes segun la Ley de cada Estado, y por ello puede ocurrir que coincida o no con la Autoridad
Central o con otras autoridades en las que delegue funciones inicialmente atribuidas a la Autoridad
Central.
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- Funciones que se pueden delegar a otras autoridades publicas o a organismos

acreditados.

- Funciones que se pueden delegar a otras autoridades publicas, organismos

acreditados o personas u organismos no acreditados.

4.2.1. Funciones Exclusivas de las Autoridades Centrales.

Las funciones que necesariamente deben ser realizadas por Autoridades

Centrales vienen enumeradas en los propios articulos 7 y 33 del Convenio de la Haya de

1993. Son de carécter general las tareas que presentan ambos articulos, por lo que

realmente no difieren esencialmente de otros convenios anteriores. Estas funciones

indelegables se reducen a tres:

a)

b)

Obligacion de cooperacidon. Se recoge en el articulo 7.1 CH93. Las Autoridades
Centrales tienen obligacion de “cooperar entre ellas y promover una
colaboracion entre las Autoridades competentes de sus respectivos Estados para
asegurar la proteccién de los nifios y alcanzar los demés objetivos del
Convenio ™. Sin duda este articulo declara con caracter general la mision de las
Autoridades Centrales, y justifica la instauracion de este sistema de cooperacion.
Si bien la gran mayoria de las tareas de cooperacion convencional incluidas en
este sistema, pueden llevarse a cabo por otros organismos publicos y privados,
siempre deben responder a la misma justificacion.

Funcion Informativa (se encuentra en el apartado 2 del articulo 7 Convenio de la
Haya de 1993). Se obliga a las Autoridades Centrales a tomar mediadas
adecuadas para proporcionar toda la informacién sobre la legislacion de su
Estado en materia de adopcion, otras informaciones generales (estadisticas y
formularios) y la obligacién de informarse mutuamente sobre el funcionamiento
del Convenio y suprimir todos aquellos obstaculos para su aplicacion.

Sin embargo el Convenio no obliga a las Autoridades Centrales a proporcionar
dicha informacion, sino que establece “tomar directamente todas las medidas
adecuadas”, es decir, la recopilacion y la preparacion de toda la informacion
puede ser efectuada por otras autoridades, personas u organismos y no

directamente por la Autoridad Central.

52 Articulo 7.1 Convenio de La Haya de 1993.

36



¢) Funcion de vigilancia (esta funcion esta recogida en el articulo 33 del Convenio
de la Haya de 1993). Refleja que serén las Autoridades Centrales las encargadas
de recibir las informaciones procedentes del resto de los intervinientes en la
adopcion, cuando éstos no respeten las reglas del convenio.
Dichos intermediarios tienen una obligacion convencional de informar a las
Autoridades Centrales, incluso en aquellos casos que exista un riesgo manifiesto
de que no se respete alguna disposicion del Convenio. Ademas, las Autoridades
Centrales seran las responsables de ‘“asegurar que se tomen las medidas
adecuadas” (articulo 33 CH 1993).

4.2.2. Funciones que se pueden delegar en otras Autoridades Publicas.

Estas funciones pueden ser adoptadas por las propias Autoridades Centrales o
por otras autoridades publicas, son medidas relativas al control de los beneficios
materiales (articulo 8 CH 1993 “Las Autoridades Centrales tomaran, directamente o
con la cooperacion de autoridades publicas, todas las medidas apropiadas para
prevenir beneficios materiales indebidos en relacién a una adopcion y para impedir
toda prdctica contraria a los objetivos del Convenio”). Todo ello es porque el
Convenio estd especialmente preocupado por evitar las “adopciones negocio”53, ya que

declara que “nadie puede obtener beneficios materiales indebidos como consecuencia

de una intervencion relativa a una adopcion internacional” (articulo 32.1 CH 1993).

Para poder controlar esto, el Convenio establece la obligacion de adoptar todas
las medidas apropiadas para evitar que se produzcan estos beneficios materiales
indebidos, incluso con carécter preventivo. EI Convenio exige a los Estados contratantes
que adopten medidas para “prevenir que se produzcan beneficios materiales indebidos
en relacion a una adopcion” (articulo 8 CH 1993). Esta obligacion puede realizarse
mediante Autoridades Centrales o por autoridades publicas segun la legislacion de cada
Estado, pero en ningln caso podran delegarse a organismos acreditados o0 a organismos

no acreditados que intervengan en la adopcion.

4.2.3. Funciones que se pueden delegar en otras Autoridades y Organismos Publicos.
Pueden ser realizadas, pues, por Autoridades Centrales o delegadas a autoridades

publicas o0 a organismos acreditados. Estas funciones son:

%3 Calvo Caravaca A.L. (2003) “Adopcion Internacional Y Convenio De La Haya de 29 de mayo 1993”.
Capitulo IIT “El Marco Institucional del Convenio de La Haya de 29 de Mayo 1993”.pp 89
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a) Funciones de caracter general. Se enuncian con caracter general y sin &nimo de

b)

ser una lista exhaustiva, por ello permite una gran flexibilidad. La legislacion de

cada Estado contratante determina como deben realizarse, y quienes debera

realizarlas: si la Autoridad Central, la autoridad pablica o un organismos

acreditado. El articulo 9 las contempla:

1)

2)

3)

4)

5)

“Reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacion del
nifio y de los futuros padres adoptivos en la medida necesaria para realizar
la adopcion”.

“Facilitar, seguir y activar el procedimiento de adopcién”. ElI mismo
objetivo responde las previsiones de los articulos 18, 19.1 y 35 del Convenio
de la Haya de 1993, para facilitar el cumplimiento del interés del menor.
“Promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de servicios de
asesoramiento en materia de adopcién y para el seguimiento de las
adopciones”. Establecer una serie de servicios de asesoramiento en materia
de adopcion por los Estados contratantes es necesaria para cumplir
adecuadamente con los requisitos exigidos por los articulos 4.cy d, y 5.b CH
1993.

“Intercambiar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en
materia de adopcién internacional”.

“Responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las
solicitudes de informacion motivadas respecto a una situacion particular de
adopcion formuladas por otras Autoridades Centrales o por autoridades

publicas”.

Recepcidn de la solicitud de adopcion internacional. La recepcién de la solicitud

de los futuros adoptantes para iniciar el proceso de adopcion internacional puede

ser llevada a cabo por la Autoridad Central, autoridad publica o por un

organismo acreditado en el Estado de residencia de los adoptantes>*.

4.2.4. Funciones que se pueden delegar en otras Autoridades, Organismos acreditados o

personas u Organismos no acreditados.

Todas las funciones convencionales reguladas en el Capitulo 1V del Convenio de

la Haya de 1993 (salvo el articulo 14 CH 1993) pueden ser realizadas directamente por

5 Aparece recogido en el articulo 14 del Convenio de la Haya relacionado con el articulo 22.1 de este
mismo Convenio.
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la Autoridad Central o por autoridades publicas, organismos acreditado u organismos no

acreditados, en medida de lo que prevea cada legislacion de cada Estado contratante.

Es muy importante destacar la posibilidad de delegar funciones, realmente
relevantes, a personas u organismo que no son acreditados. Esta faculta estd limitada
por el articulo 14. ElI Convenio pretende asegurar, de este modo al menos, el
conocimiento por parte de la Autoridad Central, autoridades publicas u organismos
acreditados, de todas las solicitudes de adopcidn, aunque el proceso se podra tramitar

por una adopcion independiente.

El Convenio introduce también en los articulos 15 y 16, cautelas sobre estos
individuos privados no acreditados, encomendéndoles la funcién de elaborar informes,
bajo la responsabilidad de la Autoridad Central, autoridades publicas u organismo

acreditado.

Como resalta N. Meyer—Fabre, el Convenio de La Haya de 1993 concede una
grandisima flexibilidad a los Estados contratantes para organizar el marco institucional
de cooperacién®. Se puede entender que la potenciacién de las Autoridades Centrales
en este Convenio s6lo es un primer reflejo del sistema de cooperacion establecido por el

Convenio de la Haya de 1993.

5. COLACACION O TRASLADO DEL MENOR A ESPANA

La constitucion de la adopcion internacional en Espafia es el resultado de un
proceso que como ya se ha sefialado anteriormente (punto 2) consta de dos fases: una
primera fase intervienen autoridades administrativas y en la otra autoridades judiciales
para formalizar la adopcidn. Este proceso es transnacional y conlleva el desplazamiento
del menor de un lugar (Estado de Origen) al Estado donde tienen su residencia habitual

los adoptantes o el adoptante.

El Convenio de La Haya de 1993 introduce, ademas, la figura de la “colocacion”
internacional, para referirse: al desplazamiento del menor de un pais de origen al de
acogida a causa de la constitucién de la adopcion internacional. Engloba todas las

situaciones posibles en las que el menor es desplazado:

% Meyer-Fabre,N. (1994), “La convention de la Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la
coopération en matiére d"adoption internationale”, RCDIP, nimero 2, p.276.
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- Bien tras la constitucion de la adopcion internacional o,

- Bien para la formalizacion de la adopcion internacional.

5.1. Delimitacién de la nocién de colocacion internacional.

El Convenio utiliza en numerosas ocasiones la palabra “colacion”, ese término
quiere indicar que el menor es 0 va ser desplazado desde un Estado contratante a otro
Estado contratante por motivo de la adopcion internacional, es decir, con la finalidad de

constituir la adopcién en el Estado de Origen o en el pais de acogida™.

El Convenio no pretende alterar los criterios que utilizan los Estados parte en lo
que se refiere a la constitucion judicial de la adopcién. Es decir, no cambia las reglas
que ya existen en los ordenamientos juridicos de estos Estados. Sin embargo, el si
recoge un conjunto de disposiciones materiales calificadas como especiales, ya que
constituyen el contenido minimo de una adopcidn internacional en los articulos 4 y 5.
Prevé los aspectos que siempre tienen que ser asegurados para que tenga lugar dicha
adopcion internacional®”.

Como ya se ha sefialado, la adopcion internacional supone un desplazamiento
del menor (independientemente de su nacionalidad) y por tanto, ha sido o va a ser
desplazado desde un Estado de origen a otro de acogida. La colocacion contempla el
proceso de este Ultimo (desplazamiento de un Estado de origen a otro Estado, donde se
encuentre la residencia habitual de los adoptantes) es pues un desplazamiento fisico del

menor>e,

La colocacion se utiliza como manifestacion de que el menor se encuentra
protegido durante el proceso, pero no es un hecho de sometimiento formal a una medida

de proteccion.

La expresion de colocacion tampoco sera utilizada cuando se hace referencia a la
situacion en la que se encuentra el menor formalmente protegido o bajo la cobertura de

modos de proteccion que tienen como fin la de ser adoptado (en el pais de origen o en el

% |_a aplicacion del Convenio es realmente amplia, ya que se aplica obligatoriamente, y que en el proceso
de adopcion internacional va a tener lugar un desplazamiento de un nifio (menor de 18 afios) entre dos
Estados parte.

%" Por tanto, en estos casos el Convenio de La Haya desplaza al Ordenamiento Juridico de un Estado
parte, tanto si es Estado es donde se encuentra el menor, como si es donde tienen su residencia habitual
los adoptantes. Queda claro, también, que el CH no deroga las leyes de los Estados de acogida, respecto a
la cuestion de si la adopcion debe realizarse antes de que se produzca el desplazamiento del menor.

%8 Meyer-Fabre, N. (1994), “La Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la
coopération en matiére d'adoption internationale” pgs 267-268.
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de acogida). Pero si es cierto que el Convenio, en algunas de sus disposiciones, hace

referencia a la proteccion del menor, pero no india cuél es la medida exacta>’.

Como conclusion indicar, que la expresion de “colocacion” utilizada por el
Convenio de La Haya 1993 con una pluralidad de sentidos, aunque siempre teniendo

presente que hay un desplazamiento de un menor de un Estado contratante a otro.

El articulo 16 describe la colocacién como un sistema para aludir la situacion
que se produce antes de la constitucion de la adopcidén, donde las Autoridades Centrales
del Estado de origen, asigna previamente un menor a una familia apta para adoptar,
siempre por el interés superior del menor®. En este momento del proceso atin no se ha
producido la constitucion de la adopcién internacional, ni tampoco el menor se

encuentra con el adoptante, es una fase preasignacion®.

Con el fin de llegar a un acuerdo, el propio Convenio, el articulo 17 utiliza la
expresion “confiar” al menor a los padres adoptivos y no utilizan la palabra

“colocacion”®. Es un cambio puramente estratégico, pues pone de relieve que por fin

%% No se indica, porque afecta a las reglas del Sistema de Derecho Internacional Privado que se encuentra
vigente en cada Estado implicado en la adopcion internacional. Algunas de las modalidades del
acogimiento son las medidas utilizadas con el fin de adoptar, un ejemplo de esta modalidad es el
acogimiento preadoptivo. Aunque légicamente el acogimiento no siempre lleva ligado la adopcion, ya
que esta modalidad puede ser que se realice sin la finalidad de constituir una adopcion y si se produce un
traslado del menor de un Estado a otro.

O “rticulo 16. 1. Si la Autoridad Central del Estado de origen considera que el nifio es adoptable: a)
Preparara un informe, que contenga informacion sobre la identidad del nifio, su adoptabilidad, su medio
social, su evolucion personal y familiar, su historia médica y la de su familia, asi como sobre sus
necesidades particulares. b) Se aseguraré de que se han tenido debidamente en cuenta las condiciones de
educacion del nifio asi como su origen étnico, religioso y cultural. ¢) Se asegurard de que se han
obtenido los consentimientos previstos en el articulo 4. d) Constatara si, basandose especialmente en los
informes relativos al nifio y a los futuros padres adoptivos, la colocacién prevista obedece al interés
superior del nifio. 2. Esta Autoridad Central transmitird a la Autoridad Central del Estado de recepcion
su informe sobre el nifio, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos y la
motivacion de la decision relativa a la colocacion, procurando no revelar la identidad de la madre y el
padre, si en el Estado de origen no puede divulgarse su identidad.” En esta fase del procedimiento, la
Autoridades Centrales del Estado de origen ha de asegurar que la colacion se hace por el interés del
menor.

81 Es una fase de asignacion previa, porque es una propuesta que ha realizado las Autoridades Centrales
del Estado de origen respecto a la persona que se ha considerado como id6nea para adoptar.

%2 Articulo 17 del Convenio de La Haya de 1993 “En el Estado de origen s6lo se podra confiar al nifio a
los futuros padres adoptivos si: a) La Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los
futuros padres adoptivos han manifestado su acuerdo. b) La Autoridad Central del Estado de recepcion
ha aprobado tal decision, si asi lo requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de
origen. c) Las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el procedimiento
de adopcion. d) Se ha constatado, de acuerdo con el articulo 5, que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o serd autorizado a entrar y residir
permanentemente en el Estado de recepcion.”
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se ha avanzado en el procedimiento para constituir una adopcion, ya que las
Autoridades Centrales de los paises que estan implicados en el proceso han dado su
visto bueno para que continte. Se trata, sin duda, de asegurar que la constitucion de la
adopcion no sera una decision flexible, y siempre teniendo en cuenta las reglas de DIPr

de cada ordenamiento implicado.

¢ Qué persigue en este momento del expediente de la adopcion, el Convenio de

La Haya? El Convenio pretende:

- La maés importante es garantizar el proceso para que nunca se llegue a una
situacion de “punto muerto”
- También pretende asegurar que la adopcién, una ver constituida, sera

reconocida.

Sin duda, es muy Ilamativa esta doble consideracion, porque siempre la decision
ultima la tiene la autoridad judicial, del pais de origen o de recepcion. EI Convenio
pretende ser muy cauteloso para constituir la adopcion internacional pero solo las

autoridades judiciales podran realizarla, cuando consideren que:

- Responde al interés del menor
- Se cumplen las exigencias cumulativas de los ordenamientos de los paises
relacionados al proceso.

Aun, en este momento, se desconoce si la adopcién se llevara a cabo o por el
contrario no se realizard. Si no llega a producirse la adopcion y el menor si ha sido
trasladado de un Estado a otro, siempre estard protegido bien por una tutela o bien por
una modalidad de acogimiento. Pero el Estado de acogida, segin el Convenio, no esta
obligado a reconocer las decisiones extranjeras de proteccion para confiar la custodia
del menor al adoptante, ya que las Autoridades de dicho Estado pueden constituir
medidas que consideren adecuadas para la adopcién. Las soluciones que da el derecho
espariol son:

- Constituir inicial un acogimiento judicial, o

- Reconocer la medida de proteccion del menor.

Otro aspecto a tener en cuenta, es el articulo 20 del Convenio, hace referencia al

periodo de prueba que tiene lugar una vez que el menor ya ha sido desplazado del
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Estado de origen al de acogida, pero justo antes de constituir la adopcién®. El articulo
no utiliza ni el término colocacion ni acogimiento, pero hace referencia
(clarisimamente) a una modalidad de acogimiento que cada sistema juridico la califica

con distinto nombre, y es el acogimiento preadoptivo.

Por ultimo, el articulo 21, se refiere a las adopciones fallidas, es decir, los
menores son desplazados de un Estado de origen a un Estado parte con el fin de realizar

una adopcion, pero esta no llega a producirse.

5.2. Supuestos comprendidos en el &mbito de aplicacion del Convenio de la Haya 1993.
Comprende en todo su &mbito de aplicacion todas las modalidades de adopcion,

adopcion plena, semiplena y simple. Quedan fuera las modalidades que no crean una

realizacion de filiaciébn o parentesco entre un menor y una persona o pareja que lo

adopta®.

El Convenio también exige que la persona o familia adoptante y el menor tengan
su residencia habitual en un Estado contratante, ya que solo regula aquellas situaciones
cuando ambas partes se encuentren en esta situacion (tengan su residencia habitual en

un Estado parte) y como consecuencia su aplicacion es obligatoria para esos casos.

Sea cual sea la figura que cada Estado utilice, el desplazamiento del menor ha de
producirse, ya sea con la finalidad o no de constituir una adopcion, pero el Convenio no
comprende otro modo de desplazamiento que no sea con la finalidad de constituir una
adopcion en el Estado de origen o en el Estado de recepcidn. El articulo 2 se aplicara en

las siguientes ocasiones:

- “Cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante («el Estado
de origen») ha sido, es o0 va a ser desplazado a otro Estado contratante («el
Estado de recepciony)”,

- “bien después de su adopcion en el Estado de origen por conyuges o por una

persona con residencia habitual en el Estado de recepcion”,

63 Articulo 20 del Convenio de La Haya de 1993. ”Las Autoridades Centrales se mantendran informadas
sobre el procedimiento de adopcion y las medidas adoptadas para finalizarlo, asi como sobre el

desarrollo del periodo probatorio, si fuera requerido.”
% La diferencia entre estos tipos de adopcién y las medidas de proteccién que existen en cada
ordenamiento juridico se encuentra en que dichas formas de proteccion no crean un vinculo de filiacion

entre la persona o personas que van a adoptar y el menor.
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“bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de recepcion o en el

Estado de origen”.

Como ya se ha sefialado, el Convenio tiene una finalidad muy clara: proteger el

interés del menor mediante las garantias que regula, y asi evitar el trafico de nifios o que

se utilicen con fines distintos. Como conclusion, se puede entender que regula cuatro

situaciones:

1)

2)
3)

4)

Estado de origen, antes de que se produzca el desplazamiento del menor al
Estado de recepcidn. Situacion mas frecuente actualmente, ya que los Estados de
origen, con caracter general, exigen que las adopciones se realicen en su Estado
antes del desplazamiento (por el interés siempre del menor). Después de esto, lo
Unico que se realizard es el reconocimiento de la decision extranjera por el
Estado de recepcion®.

Adopcion Estado de origen, tras el desplazamiento del menor.

Adopcién en el Estado de acogida, después de que se produzca el
desplazamiento del menor. Esta, a su vez comprende varias posibilidades, ya
que el menor puede ser trasladado con una figura preadoptiva o colocado bajo
una proteccion, como la tutela, que no esta relacionada con la adopcion.

La adopcidn, en el Estado de recepcidn, antes del desplazamiento del menor.

Podrian diferenciarse dos situaciones, ambas reguladas en el Convenio de La

Haya de 1993:

La que constituye el mero desplazamiento del menor del Estado de origen, al
Estado de recepcion, donde una vez constituida la adopcion tendra su nueva
residencia habitual.

En el Estado de origen se realiza una medida de proteccién y después del

desplazamiento, el menor serd formalmente adoptado en Espafia.

El Convenio de La Haya de 1993 se centra, principalmente, en la adopcién

internacional que conlleve un desplazamiento del menor, y ademas, que dicho

desplazamiento busque como fin la adopcion (dejando a un lado otros casos que podrian

% Este reconocimiento es con caracter general, ya que se debe tener en cuenta que en Espafia no existe la
figura de una adopcién simple o semiplena, y por ello no podria reconocer una figura que en su
ordenamiento juridico no existe. Realizaran otros procesos para constituir estas adopcion en plenas
cumpliendo con todas los requisitos necesarios para constituirlas, como que la familia bioldgica del
adoptado renuncie, y por tanto se rompa cualquier vinculo entre el menor y dicha familia.
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ocurrir en este proceso). Pero, estas situaciones plantean cuestiones, como la dificultad
para saber cuando realmente el desplazamiento del menor tiene como fin la adopcién,

por ello esta finalidad es de caracter preventivo.

Como ya se ha dejado varias veces patente, el Convenio no comprende medidas
de proteccion que no creen una relacion entre el menor y la familia que lo adopte. Todo
ello viene recogido en el articulo 20, indicando que las Autoridades Centrales de cada
Estado, se mantendran informadas entre si, tanto para las medidas adoptadas como para
procedimiento. Por ello, el Convenio considera que el unico fin de la colocacion es la
adopcion. Ello significa, que no todas las modalidades de acogimiento quedaran
comprendidas en ambito de aplicacion del Convenio, ya que regula solo un
procedimiento y unas garantias, como consecuencia de la relacion de proteccion. Esto
deja fuera las relaciones done el menor es tutelado en origen para que constituya una
adopcion en Espafia, por ejemplo, una vez desplazado a nuestro pais. Conclusién, no
contempla aquellos casos donde el menor se desplaza pero con un acogimiento de

caracter temporal.

5.3. Relacion entre el Convenio de La Haya de 1993, el Convenio de La Haya de 1996 y
el Reglamento 2201/2003.

5.3.1. Distintas modalidades de acogimiento, especialmente, el acogimiento
preadoptivo.

Se debe tener en cuenta, antes de comenzar a profundizar en el tema, que la
adopcion se excluye en el &mbito de aplicacién tanto del CPM®, Convenio de la Haya
de 1996 y el Reglamento 2201/2003. Se puede pensar que al excluirlo, impediria
también su aplicacién en los casos en los que se constituyen acogimientos preadoptivo,
pero nunca se puede considerar este tipo de acogimiento como una mera medida

preparatoria de la adopcidn internacional.

Se entiende, por tanto, que se delimita su aplicacion ya que las medidas que
preparan la adopcién no contemplan actos de acogimiento (regulados por cada sistema
juridico) con la finalidad de servir como un periodo de prueba o una fase de caracter
previo a la constitucion de la adopcién internacional. EI Convenio de La Haya 1993

introduce el acogimiento con caracter general (no se refiere concretamente a una

% BOE ntim. 199 ratificacién 20 de agosto de 1987. Convenio sobre competencia de las autoridades y ley
aplicable en materia de proteccion de menores, realizado en La Haya, 5 de octubre de 1961.
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modalidad de proteccion) por ello, este Convenio es compatible con el Convenio de La
Haya de 1961 y de 1996, y el Reglamento 2201/2003, ya que estos comprenden una

pluralidad de instrumentos que determinan juridicamente la proteccion del menor.

Por tanto, en la medida en que el acogimiento preadoptivo viene recogido en el
Convenio de 1996 y en el Reglamento, el reconocimiento de decisiones y la
competencia internacional seran siempre compatibles con el Convenio de La Haya de
1993, en lo que concierne a la cooperacion internacional para salvaguardar las garantias
y llevar a cabo la adopcion internacional. ¢(Cuéndo se aplicaran unos y cuando se

aplicaran otros?:

- CPM, CPN y Reglamento 2201/2003 constitucion y reconocimiento de medidas
de proteccion para aquellas situaciones previas a la adopcion internacionales.

- CH 1993 articulos 17 c) y 21 cuestiones de competencia internacional. Se limita
a fijar la competencia internacional de las autoridades en el momento previo a la
constitucién de la adopcidn, para verificar condiciones que deben cumplirse de
conformidad con la ley aplicable (o del DIPr del Estado al que pertenezca cada

autoridad).

Ya que existe una relacion, entre el Reglamento del 2003 y el Convenio de La
Haya de 1993, debera limitarse la aplicacion de cada uno de ellos. Cuando el
desplazamiento del menor de un Estado Comunitario a otro y tenga una finalidad
preadoptiva u otra modalidad de colocacidn, habra que atender y verificar las relaciones
de ambos (se analizara més a fondo este asunto en el siguiente punto).

5.3.2. Delimitacién entre los Convenios 1993, 1996 y 1961 y el Reglamento 2201/2003.

Tanto el CPN y el Reglamento contienen el mismo ambito de aplicacién, por
tanto, para determinar cual se aplicara en primer lugar, se atendera siempre al criterio de
produccion normativa, en el cual la Ley Comunitaria siempre tiene primacia frente a un

fuente convencional®’

. Pero si ha de tenerse en cuenta que no todos los Estados
firmantes del Convenio de La Haya de 1996, son parte de la UE, y por tanto, no les

afectara el Reglamento.

Realizando un Estudio mas a fondo del Reglamento, se observa que el criterio de

la residencia habitual presenta dos funciones:

®7 La diferencia entre las distintas fuentes ya fue estudiada en el Punto 2 de este Trabajo.
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- Delimitar la aplicacion espacial de sus reglas sobre competencia judicial
internacional ®®.

- Foro de competencia para determinar la competencia de autoridades
comunitarias, cuando el menor tiene su residencia habitual en un Estado de la
UE®.

Con la entrada en vigor del Convenio de 1996, quedd derogado el de 1961, pero
la aplicacion del primero no es de caracter universal. Por ello, se aplicara el de 1961
cuando el menor no tenga su residencia habitual en un Estado contratante del Convenio
de 1996™.

El Convenio de la Haya 93, como ya se ha analizado, no es el Unico medio o
instrumento regulador de la colocacion internacional de menores. El articulo 56 del
Reglamento regula las situaciones que tienen lugar cuando el menor se encuentra en una
situacion de acogimiento familiar, en un Estado diferente al Estado de origen del menor,
en el momento de la constitucién. Se entiende que el menor es trasladado al Estado de
recepcion con la finalidad de constituir esta media de acogimiento (sin ser obligatorio

que su fin sea la adopcién, ya que puede tratarse de un acogimiento permanente)’.

6. CONCLUSIONES

La realizacion de cualquier trabajo proyecta en la persona que lo realiza, una
serie de cuestiones que considera clave para la comprension del mismo, que deben
vertebrarse al final del trabajo, a modo de concusiones. Es por ello, que con este trabajo
de fin de grado, he llegado a conocer los recursos que presenta la ley para poder realizar
una adopcidn internacional. Si como inicialmente me propuse en la Introduccion de este
trabajo, el objetivo era vertebrar los pros y los contras de la adopcién internacional de
cara a los adoptantes, las facilidades que el procedimiento admite para que los

adoptantes puedan llevar a cabo procesos como estos con garantias de éxito, o por el

% Cuando se las cuestiones a tratar son de la responsabilidad parental no relacionados con la crisis
matrimonial.

% Cuando el menor tenga su residencia habitual en un Estado contratante (parte del Convenio), pero no
comunitario, el criterio a seguir seran las reglas previstas en el articulo 61 del Reglamento.

70 Se podré entender que tenga un caracter subsidiario, y de esta manera poder regular todas las posibles
circunstancias que puedan darse en un proceso de adopcion internacional.

" Se pueden dar situaciones donde ambos textos (CH 93 y Reglamento) sean de aplicacion cumulativa, es
decir, si el acogimiento (realizado por el Estado de recepcién o acogida) va precedido de los informes
(certificado de idoneidad) y de las garantias que prevé el Convenio de La Haya de 1993, comprendido en
su ambito de aplicacion para asegurar la adecuada adopcion internacional del menor tras el acogimiento.
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contrario, si su peregrinar hacia la adopcion internacional esta plagada de
impedimentos. Y junto a ello, respondamos a la cuestion, ;realmente existe una
colaboracion entre autoridades répida y eficaz para llevar a buen puerto un

procedimiento de adopcidn internacional?

Para contestar a este planteamiento adecuadamente es necesario, a mi juicio

destacar principalmente tres ideas a modo de conclusiones:
Primera.- Rigidez del procedimiento versus proteccién del menor

La primera idea, a modo de conclusion, que quiero destacar, es que para llevar a
cabo la constitucion de una adopcion internacional, el proceso esta regido tanto por el
CH93 como por la LAI. Ambos establecen un proceso administrativo muy rigido. Estos
requisitos aparecen regulados en la norma para ser cumplidos en todas las ocasiones,
desde una perspectiva previa a la adopcion en si, pues debe considerarse al adoptante
como 6ptimo para continuar con el proceso. Sin perjuicio de que dicho proceso sea
rigido, y en ocasiones bastante lento, creo que es absolutamente necesario, pues los
adoptantes estan obligados por ejemplo a ser valorados psicolégicamente y asistir a
sesiones informativas y de preparacion. Esta rigidez se comprende en la busqueda de
una proteccién al menor, de ahi que, no obstante, todo ello sea esencial. A mi juicio, al

menos en este aspecto no deberia eliminarse ningun requisito.
Segunda.- Cooperacion entre organismos internacionales

La siguiente conclusion que quiero remarcar es la necesaria cooperacion de
autoridades, pues es el medio usado por el CH93 para realizar las adopciones
internacionales. EI Convenio obliga a que exista un Autoridad Central como organismo
de referencia, pero no menciona nada mas, por tanto se pueden crear organismos “ex
novo”, esto supone que existan: organismos acreditados, organismos y personas no
acreditadas, y las autoridades publicas. Esta posibilidad abre la puerta a que organismos
privados puedan realizar las competencias de las Autoridades Centrales. En mi opinién,
la forma de resolver los abusos que pudieran ejercer organismos acreditados es, sin
duda, el adecuado, pues como ya indicamos en el capitulo Il1, el CH93 desarrolla una
enumeracion taxativa de como deben ser y actuar dichos organismos. Unos ejemplos a
destacar de esto, son: que nunca deben buscar el lucro, que estan sometidos a un control

permanente, y que sélo podran actuar en el Estado donde reciban acreditacion.
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Sin embargo, un planteamiento diferente presentan los Ilamados: “otros
organismos y personas no acreditadas”. El Convenio permite que se realicen adopciones
internacionales por organismos no acreditados. Creo que esta eleccion, de incluirlo
dentro de la norma, no fue del todo acertada pues se busca la ratificacion por otros
Estados perdiendo un poco la razon por la que se cre6 el CH93. EI motivo de que
exponga esto es que utilizar estos 6rganos supone una via alternativa al control de las

autoridades publicas.

Es cierto que el Convenio hace referencia a una seria de requisitos que deben
cumplir, pero estos sin duda son minimos, puesto que pueden desempefiar muchas
funciones de Autoridades Centrales. Sin duda muchos Estados se han mostrado
contrarios a esto y la solucién que plantea la norma es que manifiesten expresamente no
estar de acuerdo y de este modo s6lo reconoceran aquellas adopciones realizadas por
Autoridades Centrales, autoridades publicas y organismos acreditados. Dudo
ciertamente que esto pueda solucionar el problema, mas bien es una forma de evitarlo,
dando una alternativa a los Estados que no estan nada de acuerdo con estos organismos,
ya que dichos organismos puede seguir realizando en otros Estados todas las funciones

que aparecen recogidas en el Capitulo 1V del mencionado Convenio.
Tercero.- Procedimiento y garantias de traslado y colocacion del menor

La tercera y Ultima conclusion a destacar, es la colocacion y traslado del menor a
Espafia, pais receptor donde se encuentran los adoptantes. Este momento es, sin duda,
donde el menor debe recibir mayor proteccion puesto que sale de su pais de origen, al
pais donde se encuentra el adoptante. Al respecto, me parece totalmente adecuada la
forma en la cual el Convenio regula aspectos como el proceso de prueba que sucede
justo antes de constituir la adopcion, cuando el menor ya esta en el pais de acogida. Y
reitero el caracter idéneo de esta formalidad porque, aun no sefialando la palabra
acogimiento, deja clarisimamente a entender esto, pero ha decidido no hacer referencia
a ningun concepto concreto para asi cubrir todas las modalidades de acogimiento que

cada Estado presente.

Otra forma en la cual se aprecia el interés de proteccion del menor, es que cada
vez se facilita mas que la adopcidn se realice en el Estado de origen antes de producirse

el desplazamiento. Asi se dan mas garantias al menor, pues va a ser desplazado siendo
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ya adoptado en su pais de origen, por tanto (con caracter general) no debe plantearse

ningun problema cuando llegue al Estado donde se encuentra el adoptante.

Y termino. Considero que con la elaboracion de este trabajo de fin de grado, he
comprendido, y asi he querido mostrarlo en las presentes paginas, que en ocasiones el
Convenio intenta dar tantas posibilidades que, a veces, dichas posibilidades generan
problemas, como por ejemplo, que un organismo no acreditado realice una adopcion
internacional que no seré& aceptada por otro Estado que no admita dicho organismo. El
perjudicado, en estos casos, siempre serd el menor. Por ello, creo que si siempre se
busca con la regulaciéon la mayor de las protecciones hacia el menor, parece que en
determinadas ocasiones no se acaba de lograr este fin. Ademas con las multiples
alternativas que presenta el CH93 a la hora de realizar las funciones (punto 4.2 de este
trabajo), se pueden generar confusiones y retrasos en el proceso. Creo conveniente que
la norma de muchas opciones, pero también debe ser una prioridad, quedar
taxativamente claro cuando el tema a tratar es una materia donde hay menores que

ademas seran trasladados a otro Estado.
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