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Resumen: El proposito de este trabajo es analizar la evolucién normativa de la
adopcion internacional en el Derecho Internacional Privado espafiol, teniendo en
consideracion que en las adopciones internacionales intervienen, al menos, dos
ordenamientos juridicos distintos: las normas del pais de origen del adoptado y las normas
del adoptante. Al efecto, se estudian los distintos tratados y convenios internacionales, asi

como la normativa espafiola con especial énfasis en el papel de la jurisprudencia.

Palabras clave: adopcion internacional, evolucion normativa, Derecho

internacional privado, competencia judicial internacional, Derecho aplicable.

Abstract: The purpose of this work is to analyze the regulatory evolution of
international adoption in Spanish Private International Law, taking into consideration that
at least two different legal systems intervene in international adoptions: the regulations of
the country of origin of the adoptee and the regulations of the adopter. To this end, the
different international treaties and conventions are studied, as well as Spanish regulations

with special emphasis on the role of jurisprudence.

Key words: International adoption, regulatory evolution, private international

law, international judicial jurisdiction, applicable law.
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ABREVIATURAS

Art.: articulo

Arts.: articulos.

Al: Adopcion Internacional

CDN: Convencion sobre los Derechos del Nifio

ONG: Organizacion de iniciativa social, independiente de la Administracion publica, que

se dedica a actividades humanitarias, sin fines lucrativos
CC: Cddigo Civil

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

CE: Constitucion Espaiiola

CC.AA: Comunidades Auténomas

LOPJM: Ley Organica de Proteccion Juridica del menor
LAI: Ley de Adopcion Internacional

AGE: Agencia General del Estado

RAI: Reglamento de Adopcion Internacional

CVA: Comunidad Valenciana

GVA: Generalitat Valenciana

TC: Tribunal Constitucional

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

OAA: Organismos Acreditados para la Adopcion Internacional
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INTRODUCCION

La tematica que se aborda en este Trabajo de Fin de Grado es de gran importancia
debido al impacto que tiene en la sociedad la adopcidn internacional. Por una parte, esta
la cuestion cuantitativa, y es que partir de la Segunda Guerra mundial esta figura vivid
todo un “boom” alcanzando maximos historicos a nivel internacional y nacional. Si bien
es cierto que en los ultimos afios en Espana el nimero de adopciones internacionales ha
disminuido, también lo es que durante afios Espafia fue el segundo pais con mas

adopciones internacionales realizadas a nivel mundial.

Por otro lado, esta la cuestion cualitativa, que recae sobre la importante finalidad
que cumplen las adopciones internacionales como medida de proteccion del menor. Por
medio de esta medida se busca el desarrollo armonico de la personalidad del nifio en el
contexto de un medio familiar propicio.! Es decir, proporcionarle la estabilidad,
seguridad, cuidado y afecto correspondiente que todo nifio necesita para poder crecer de
forma saludable que, lastimosamente, no puede conseguir en el seno de su familia
bilogica. La adopcion internacional afecta de forma directa tanto en la vida del menor
como a la de los padres adoptivos que tendran que hacer frente a los choques culturales,
los efectos emocionales y psicologicos que se hayan derivado a raiz de la situacion que
vivio el menor que condujo a la necesidad aplicar una medida de proteccion, la condicion

de salud del menor, en caso de necesitar cuidados especiales. ..

Tras lo expuesto, queda de manifiesto la importancia de desarrollar todo un cuerpo
normativo que, por un lado, acredite la adopcion internacional como la medida de
proteccion mas adecuada para el menor y, por otro lado, establezca la obligatoriedad de
avaluar a los adoptantes con el fin de proporcionar al menor la familia que sea mas

adecuada para €l.

La regulacion juridica de las adopciones internacionales varia entre paises y esta
variacion se aprecia, especialmente, cuando analizamos las adopciones constituidas en el

extranjero. En las adopciones internacionales se da la concurrencia de dos legislaciones

t Vid. ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO; “Nueva Ley de adopcion internacional:
cuestiones de Derecho Internacional Privado”, Economist & Jurist, Vol. 24, N° 201, pp.
48-55, 2016, P. 48.
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distintas: por una parte, se encuentra la ley del pais de origen del menor y, por otra, la ley

del pais destino.

Ademas de las normas que cada Estado pueda elaborar entorno a esta figura,
también se debe tener en consideracion lo dispuesto en el plano de cooperacion
internacional. Como se desarrollara en paginas posteriores, a lo largo de los afios se han
aprobado Tratados y Convenios internacionales que buscan el reconocimiento de los

derechos de los nifios, asi como la proteccion de los mimos.

Asimismo, no pude obviarse que el marco normativo aplicable en Espana en
materia de adopcion internacional es heterogéneo. Segin como indica la profesora M.
Dolores Ortiz, esto conduce a la configuracion de un sistema legal complejo que plantea,
con frecuencia, dificultades en la tramitacion de los expedientes de adopcion
internacional. Ello se debe a que, en esta materia, el sistema administrativo espafiol ha
presentado una elevada complejidad dado su modelo territorial y su sistema de
distribucion de competencias entre la Administracion General del Estado y las entidades

publicas de las Comunidades Auténomas.?

Por todo lo expuesto, se entiende la complejidad de regular esta materia en el
Derecho Internacional Privado, al tener que atender a una pluralidad de normas de
diferentes Estados sin perder de vista que el fundamento de cada adopcidn internacional
es el interés superior del menor.® En consecuencia, es compresible que en la practica
pueden llegar a generarse conflictos, como en cualquier otra situacion juridico-privada
internacional, sobre las tres cuestiones capitales iusinternacionalprivatistas: la
Competencia para la constituciéon de la adopcion internacional, la Ley aplicable a la
adopcion y los Efectos en Espaina de la adopcion constituida por autoridades extranjeras,

a las que el Derecho Internacional Privado trata de dar respuesta.

Asi pues, el presente trabajo tiene como objetivo principal el estudio de la actual

regulacion de la adopcion internacional dentro del Derecho Internacional Privado

2 Vid. ORTIZ DOLORES, MARIA DOLORES; “Adopcion internacional y conflicto
positivo de competencia: Consecuencias practicas de la reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional”, Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, n°17,2023,
P.2. Disponible en https://www.millenniumdipr.com/ba-107-adopcion-internacional-y-
conflicto-positivo-de-competencia-consecuencias-practicas-de-la-reciente-sentencia-
del-tribunal-constitucional

3 Articulo 21 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989
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espanol. Para ello, se realiza un analisis de la evolucion normativa que ha vivido el

proceso de adopcion internacional desde sus inicios hasta la actualidad.

A fin de cumplir con el objetivo planteado se analizan tanto documentos juridicos
como estadisticos de forma que la informacién obtenida de los mismos se estructura en
tres capitulos. En el primero de ellos, se pretende conceptualizar la figura de la adopcion

internacional y mostrar su origen y evolucion hasta la actualidad.

Durante el segundo capitulo se procede a analizar el desarrollo normativo de la
adopcion nacional. Para ello, se inicia la investigacion indagando en los antecedentes
normativos tanto a nivel internacional, nacional como autondémico, para después
escudrifiar la dispuesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional en cuanto a la
regulacion de la adopcién internacional en Espafia. A su vez, se hace hincapié en la
regulacion mas reciente en esta materia dentro del ordenamiento juridico espafiol: el
Reglamento de Adopcion Internacional de 2023. Por tltimo, para finalizar el capitulo y
comprender de una manera mas practica como se materializan las normas evaluadas se
presenta el procedimiento de adopcion internacional, atendiendo especialmente cuando

el mismo se tramita en la Comunidad Valenciana.

En cuanto al tercer y ultimo capitulo, se presta especial atencion a lo establecido
en el Titulo II de la Ley de Adopcion Internacional sobre las cuestiones de Derecho
Internacional Privado que se relacionan con esta materia. Capitulo en el que se establecen
los supuestos en los que seran competentes de constituir la adopcion los Juzgados,
Tribunales y Coénsules espafioles, los procedimientos en los que serd aplicable la Ley
espanola y, por ultimo, los requisitos que deben tenerse en cuenta para reconocer y

ejecutar en Espafia una adopcidn constituida en el extranjero por autoridades extranjeras.
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CAPITULO 1. APROXIMACION A LA FIGURA DE LA ADOPCION
INTERNACIONAL

I.1. Aproximacion al concepto de adopcion.

La adopcion, en sentido genérico, ha existido desde los inicios de nuestra
sociedad. Si bien es cierto que las condiciones y las razones que la motivaba han variado
dependiendo de la época en la que se encontraba, ha sido una figura que se ha mantenido

en el tiempo y que se encuentra en constante evolucion®.

En la actualidad, se hacen dos grandes diferenciaciones entre las adopciones: las
nacionales y las internacionales, ya que las mismas se rigen por normas y procedimientos
diferentes, cada una con sus particularidades. Si se hace referencia a la “adopcion” sin
hacer distincion entre ellas, podria decirse que la adopcidn es una medida de proteccion
y bienestar, que permite a nifios huérfanos y abandonados de forma definitiva beneficiarse

de una familia permanente®.

Esta medida de proteccion crea un vinculo juridico entre el adoptado y el
adoptante, de forma que la filiacion por adopcion llega a equiparse a la filiacion natural.
Es el elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia de adoptantes o
adoptados ® lo que marca la diferencia entra la adopcién nacional o internacional, de modo
que, si ambos poseen una misma nacionalidad y comparten la misma residencia,

estaremos ante una adopcion nacional.

Asi pues, segun el articulo 1 de la Ley de Adopcion Internacional, se entiende esta
por “aquella en la que un menor considerado adoptable por la autoridad extranjera

competente y con residencia habitual en el extranjero, es o va a ser desplazado a Espana

* Este hecho queda claramente reflejado en la Tesis Doctoral de BAELO ALVAREZ,
donde realiza un estudio de la adopcion desde su origen hasta el Siglo XXI. Vid. BAELO
ALVAREZ, MANUEL,; “La adopcion. Historia del amparo ocio-juridico del menor” Tesis
doctoral, marzo 2013. También Vid. RODRIGUEZ ENNES, LUIS; “Eclipse y
Renacimiento de la Adopcion en su Devenir Historico”, Revista General de Derecho
Romano, n°13, 2010, pp. 415-437.

5Vid. CANTWELL, NIGEL y SACLIER, CHANTAL,; “Adopcion internacional”, Unicef
Innocenti Digest, N*4, 1999, P. 2.

¢ Diputacion Floral de Bizkaia. Servicios sociales. Adopcion Internacional. Disponible en:
https://www.bizkaia.eus/es/tema-detalle/-/edukia/dt/7497. Consultado el 16 de enero de
2024.
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por adoptantes con residencia habitual en Esparia, bien después de su adopcion en el

Estado de origen, bien con la finalidad de constituir tal adopcién en Espaiia”.’

De esta definicion aportada por el articulo primero de la Ley referida, se observa
que ademas del elemento de extranjeria hay otros componentes que son necesarios para

la adopcidn internacional:

“aquella en la que un menor” nos indica que la adopcion se realizard en menores de 18
afios de edad.

“considerado adoptable por la autoridad extranjera competente” se refiere a la exigencia
del control y examen de la situacién del menor por parte del Estado de origen (pais de
residencia del menor) que determine no hay otra medida de proteccion mas beneficiosa
para el menor que la adopcion internacional.

“con residencia habitual en el extranjero” el menor reside en un Estado diferente al de
los adoptantes.

“es o va a ser desplazado a Esparia por adoptantes con residencia habitual en Espania”
Implica el desplazamiento del menor que concluird con un cambio de residencia al Estado
espanol.

bien después de su adopcion en el Estado de origen, bien con la finalidad de constituir
tal adopcion en Esparia” El reconocimiento y ejecucion de la adopcion internacional

constituida por autoridad extranjera en territorio espafiol.

Todos estos componentes que forman la adopcion internacional segiin nuestro
ordenamiento juridico buscan asegurar que el procedimiento de adopcion se realice
conforme a las regulaciones establecidas tanto en el pais de origen del menor como en el
pais destino sobre esta materia. Asimismo, respalda el principio del interés superior del
menor como fundamento de cada adopcion internacional al requerir que el adoptando

mismo tenga la condicion de “adoptabilidad”.®

I1.2. Perspectiva historica general de esta figura juridica

7Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional. BOE niim. 312, de 29 de
diciembre de 2007

¢ Vid. CALZADILLA MEDINA, ARANZAZU; “La Adopcion Internacional en el
Derecho Espaifiol” 2004, P.106
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Como ha sido mencionado anteriormente, la adopcion, independientemente de si
sea nacional o internacional, se encuentra en constante evolucion. Una de las pruebas mas
contundentes al respecto es el cambio de enfoque que se tiene en la actualidad a la hora

de desarrollar las normas y medidas que afectan a este proceso.

Si se realiza un sucinto repaso de esta figura desde sus inicios es apreciable que la
adopcion no perseguia ni la proteccion ni el bienestar del adoptando, sino que buscaba
beneficiar mas al adoptante que, o bien no tenia herederos o descendientes legitimos y
buscaba un sucesor o queria una persona que pudiera serle de ayuda y apoyo en la vejez
y que, tras su fallecimiento, realizara las exequias funebres segun su cultura o religion.
En culturas como la Mesopotamica incluso llega a considerarse la adopcion como una
figura contractual patrimonial (transmision y transaccion comercial de bienes res extra

commercium)®

No fue hasta el periodo del Imperio Romano en el que la adopcion encontraria su
mayor desarrollo normativo, como queda claramente reflejado en su Derecho, tras el auge
de su utilizacion. Tal fue su contribucion a esta figura, que el vocablo “adopcidon’ utilizado
hasta la actualidad tiene sus origenes en el latin “adoptio”. Asi, el Derecho Romano
introduce dos conceptos sumamente relevantes: adrogatio y adoptio. La principal
diferencia de ambas figuras radica en si se trata de un varon sui iuris o alieni iuris, es
decir, si la persona tenia plena capacidad juridica o si por el contrario no podia ejercer

algunos de sus derechos por estar sometido a la potestad ajena.®

No obstante, tras tal progreso en la regulacion de la adopcion y en su uso, sucedid
progresivamente el declive hasta la época Medieval, que vuelve a ver esta figura como
un negocio juridico patrimonial y sucesorio, que era apenas aceptado por la Iglesia ya que
creia que suponia reconocer y legitimar a hijos extramatrimoniales, bastardos, adulterinos

y espurios.t!

El declive lleg6 a ser tan profundo que, en la época codificadora, en paises como
Francia la adopcion habia practicamente desaparecido de sus costumbres hasta el punto

de no querer incluirla en su Cédigo Civil francés, situacion que produjo un efecto domind

° Vid. BAELO ALVAREZ, MANUEL,; “La adopcion. Historia del amparo ocio-juridico
del menor” Tesis doctoral, marzo 2013, P. 73.
0 Vid. INEAF Glosario Juridico. Disponible en https://www.ineaf.es/glosario-juridico/alieni-iuris
1 Vid BAELO ALVAREZ, MANUEL; “La adopcion. Historia del amparo ocio-juridico
del menor” Tesis doctoral, marzo 2013, P. 141
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en Codigos de estados como Italia, Paises Bajos, Portugal, Argentina y Chile.'? De la
misma forma ocurrié en Espafia, que comprendia la adopcidon en esa época como un
medio para satisfacer los deseos de ser padres de los matrimonios que no podian concebir

hijos de forma natural.

Asi, tras muchas reticencias, en el proyecto del Codigo Civil de 30 de abril 1851
se incluye la adopcion con derechos y efectos muy limitados para el adoptado?®. Si
embargo, no es hasta el Codigo Civil de 1889 que la adopcion encuentra cabida de forma
definitiva en la legislacion espafiola. Si bien es cierto que en esta primera inclusion el
articulado respecto a ella es escasa y limitada sirve de base a las futuras regulaciones que,
siendo influenciadas por los cambios sociales, actualizan la redaccion original hasta tener

el desarrollo normativo que comprende en la actualidad la adopcion.

Estos cambios sociales también aplican a la forma de comprender la adopcion en
la poblacion que encuentra a la luz de la adopcion internacional una respuesta humanitaria
de cuidado y proteccion de aquellos menores a los que guerra habia arrebatado su familia,
dejandolos huérfanos y desamparados en un pais econdmicamente destruido. Asi, a partir
de la década de los afios noventa, a raiz de las distintas guerras que se suceden en el plano
internacional, siendo especialmente destacables a efectos de adopcion internacional la
Segunda Guerra Mundial y la guerra de Corea'®, es cuando la figura de la adopcion
internacional toma una posicion relevante dentro de las regulaciones internacionales (que
seran objeto de exposicion en el proximo capitulo) debido a la gran cantidad de

adopciones que se realizan con un elemento de extranjeria.

2 Vid. CORRAL TALCIANI, HERNAN; “El nuevo régimen de la adopcion en Chile”,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 28 N°4, pp 9-46, 2001, P. 10.

3 Resalta especialmente lo que deja reflejado GARCIA GOYENA en su analisis sobre los
precedentes de cada articulo del Codigo Civil, en el que también se refiere a la adopcion
indicando lo siguiente: Es un hecho que la adopcion no estd en nuestras costumbres.
Hubo, por lo tanto, en la Seccion una casi unanimidad para pasarla en silencio, pero
habiendo hecho presente un vocal andaluz que en su pais habia algunos casos, aunque
raros, de ella, se consintio en dejar este titulo con la seguridad de que seria tan rara y
estraiia en adelante, como lo ha sido hasta ahora, y porque al fin este titulo no es
imperativo, sino permisivo o facultativo, y de una cosa que puede conducir d sentimientos
dulces y benéfico”. Vid. GARCIA GOYENA, FLORENCIO; “Concordancias, motivos y
comentarios del Cédigo Civil espafiol”, Madrid 1852, P.148.

“Vid. CANTWELL, NIGEL y SACLIER, CHANTAL; “Adopcion internacional”, Unicef
Innocenti Digest, N*4, 1999, P. 2.
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Si embargo, esta no fue la unica razéon que impulsé el aumento de las adopciones
internacionales. Hay, segin se afirma en el innocenti digest sobre la adopcion
internacional 1°, una segunda motivacion entre los adoptantes y es la “solidaridad con el
Tercer Mundo”, pensamiento especialmente vigente entre los paises industrializados a
finales de los afios setenta. Tal y como continua indicando el innocenti digest, segun el
estudio realizado por S.L.KANE (1993) solo entre la década de 1980 y 1989 alrededor de
170.000 — 180.000 nifios se habian visto envueltos en un proceso de adopcion
internacional. La tendencia al alza dentro de las adopciones internacionales se mantuvo
durante toda la década de los afios noventa, llegando a su punto mas 4algido en el afo
2004® en el que se realizaron un aproximado de 45.000 adopciones internacionales a

nivel mundial.

A nivel nacional se estima que alrededor de 56.339 adopciones internacionales se
han llevado a cabo en Espafia desde 1997 hasta la actualidad, siendo el 2004 el afio en
que mas adopciones internacionales se realizaron: 5.541. Si embargo, a partir de ese afio
tanto a nivel nacional como internacional las adopciones internacionales han caido en

descenso, hasta el punto de que en el 2023 unicamente se constituyeron 183 en Espafia.

5 Vid. CANTWELL, NIGEL y SACLIER, CHANTAL; “Adopcién internacional”, Unicef
Innocenti Digest, N*4, 1999, P. 2

6 Vid. SELMAN, PETER. The Rise and Fall of Intercountry Adoption in the 2 1st Century:
Global Trends from 2001 to 2010. In GIBBONS, J. y ROTABI, K. (eds). Intercountry
Adoption: Policies, Practices, and Outcomes. Farnham: Ashgate.
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Figura 1. “Datos de Adopcion 1997-2023”. Estadistica Atlas.
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razones como podria ser la incorporacion de la mujer al mundo laboral, los distintos
medios de reproduccion que gracias a la ciencia se han desarrollado hasta la actualidad,
o el establecimiento de un procedimiento de adopcion internacional mas cuidado y
garante para la proteccion del menor, que inevitablemente conduce a un mayor grado de

“complejidad” en cuanto a requisitos y formalidades que atender.

Sin embargo, independientemente del nimero de adopciones internacionales que
se realicen, ya sea a nivel nacional como internacional, el hecho de que el futuro de un
menor es lo que estd en juego es lo realmente relevante y por lo que vale la pena establecer

todo un “engranaje” normativo con el fin de protegerlo.

1.3 Balance parcial

En este primer capitulo se ha introducido la adopcion internacional como un tipo
de adopcion diferente de la nacional. Se recalcaba que la principal diferencia entre ellas
es el elemento de extranjeria propio de las adopciones internacionales (nacionalidad o
residencia de adoptantes y adoptando) lo que implicaba la concurrencia de dos

legislaciones en el proceso de adopcion internacional. A su vez, se sefialaba que la

Pagina | 14



adopcion internacional constituye una medida de proteccion del menor mediante la cual

se le proporciona una familia en la que pueda desarrollarse de manera segura.

También se mostraba en este capitulo que para llegar a entender las adopciones
internacionales como se hace en la actualidad previamente habia que conocer la evolucion
de la adopcion en sentido genérico: partiendo desde la cultura Mesopotamica (en la que
entendian la adopcion como medio contractual del cual extraer beneficios) pasando por
los Romanos (que le dieron suma importancia y mayor uso) hasta la etapa codificadora

(en la estaba practicamente olvidada).

Y es que en medio de ese declive resurgia la adopcion por medio de los cientos de
miles de adopciones internacionales que se dan a finales del siglo XX. Inicialmente con
finalidades humanitarias y de caridad hacia los nifios victimas de los conflictos bélicos o
de la precariedad de sus paises de origen, hasta progresar al fin actual de la proteccion del

menor basado siempre en su interés superior.
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CAPITULO 1II: EVOLUCION NORMATIVA DE LA ADOPCION
INTERNACIONAL DENTRO DE LA LEGISLACION ESPANOLA.

I1.1. Antecedentes normativos de la adopcion internacional.

A lo largo de este capitulo se realizard un recorrido sobre las distintas normas,
leyes, reglamentos y tratados que han llevado a la figura de la adopcion internacional a
ser entendida como lo es en la actualidad. Para ello, se propone comenzar dicho viaje
desde una Optica mas global y generalizada, como son las normas de Derecho
Internacional, a una mucho mas especifica, como es la propia de la Comunidad
Valenciana, no sin hacer previamente una parada en la normativa de ambito nacional de
la cual se descubrird como es posible compaginar normas de caracter Internacional con
las propias de un ordenamiento juridico ya establecido, las dificultades y retos que esto

conlleva.

Para concluir el recorrido, se observara como las normas anteriormente estudiadas
se materializan en la practica, como dan forma al procedimiento de adopcion
internacional, descubriendo si realmente llegan a cumplir con sus objetivos, y si cuando

lo hacen el proceso ha sido el més adecuado para ello.

1. Normativa de ambito internacional

Las normas de ambito internacional tienen como finalidad unificar criterios y
establecer principios que afectan a la adopcion, de forma que esta se lleve a cabo de
manera segura, eficaz y sea lo mas uniforme posible. Esta necesidad de compartir
principios universales nace de la pluralidad de legislaciones que versan sobre esta materia,
ya que es una realidad que cada Estado cuenta con una normativa propia al respecto. Esto
ha conllevado que en la practica los derechos de los nifios no hayan sido protegidos de
manera igualitaria, quedando unos mas que otros expuestos a negocios ilicitos como la
trata infantil, en la que muchos menores son secuestrados o engafiados con la finalidad de

explotarlos laboral o sexualmente, entre otras practicas.

Ademas, al no existir unos requisitos legales minimos no hay forma de garantizar
que los menores “aptos” para la adopcion realmente lo sean, como ha ocurrido en
adopciones internacionales en tiempos de guerra o de catastrofes naturales, en las que no

se investigd y comprobo que efectivamente el menor quedaba en condicion de orfandad
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o desamparo absoluto en la que ningiin familiar pudiera hacerse cargo de €I, produciendo

adopciones en casos donde realmente no concurrian dichas circunstancias.!’

En Roma el 4 de noviembre de 1950 se crea el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y enmendado por los Protocolos
adicionales ntimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966,
respectivamente,'® que si bien es cierto no contiene una mencioén especifica a la adopcion
si que reconoce los derechos de los nifios y familias (Art.8.1 Toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia, Art.12
A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una
familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.), de forma que
puede ser utilizado como referencia para los Jueces y Tribunales europeos incluso en esta
materia, ya que la adopcion estd plenamente ligada con los derechos de los nifios. Este
convenio también conocido como el “Convenio Europeo de Derechos Humanos” fue

firmado por Espaiia el pasado 24 de noviembre de 1977.

Ya como uno de los primeros intentos por unificar principios y criterios dentro de
las adopciones internacionales puede encontrarse el Convenio relativo a la Competencia
de Autoridades, Ley aplicable y Reconocimiento de Decisiones en materia de adopcion
de 1965 (entr6 en vigor en 1978), que cosechd un estrepitoso fracaso, al ser ratificado
unicamente por tres Estados; o el convenio del Consejo de Europa en materia de adopcion

de Menores de 1967, también insuficiente. *°

Este ultimo en la actualidad se encuentra sustituido por el Convenio Europeo en
materia de adopcidon de menores (revisado) hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de
2008. % Dicho Convenio, que fue firmado por Espafia el dia 27 de noviembre de 2008,
viene a establecer normas comunes en el ambito de la adopcion internacional para los

Estados miembros del Consejo de Europa y demas signatarios del mismo. En

7 Sobre esta cuestion Vid. ROTABI SMITH, KAREN; “El uso de la fuerza, el fraude y la
coercion en adopciones en Guatemala: los casos graves de secuestros que cuestionan el
principio del “interés superior del menor”, Scripta Nova: Revista electronica de geografia
y  ciencias  sociales, n° extra 16 (395), 2012. Disponible en
https://www.ub.edu/geocrit/sn/sn-395/sn-395-24.htm

¥ BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979. BOE-A-1979-24010

vVid. MARTINEZ DE AGUIRRE, CARLOS; “Desproteccion social de los menores y las
instituciones de amparo reguladas en la ley orgénica de proteccion juridica del menor:
jornadas de derecho civil en homenaje a Estanislao de Aranzadi”, pp 87-96, 1997, P. 89.
2BOE ntim. 167, de 13 de julio de 2011. BOE-A-2011-12066
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consecuencia, en su Titulo II “Principios generales” (arts. 3 al 22) el Convenio se
pronuncia en diversos aspectos de la adopcion internacional que van desde la validez de

la adopcidn, condiciones para la misma, efectos, etc.

Este intento por establecer principios comunes en la adopcion internacional no
unicamente se circunscribi6 en el &mbito europeo, sino que en Bolivia el 24 de mayo de
1984 por medio de la Convencion Interamericana sobre conflictos de Leyes en Materia
de adopcion de menores, se establecen criterios para decidir la Ley que se hara aplicable
en el proceso de adopciodn internacional (Art.3 La Ley de la residencia habitual del menor
regird la capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi como
cudales son los procedimientos y formalidades extrinsecas necesarios para la constitucion
del vinculo), derechos que son incluidos (Art.11 Los derechos sucesorios que
corresponden al adoptado o adoptante (o adoptantes) se regiran por las normas
aplicables a las respectivas sucesiones. En los casos de adopcion plena, legitimacion
adoptiva y figuras afines, el adoptado, el adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o
de éstos), tendrdan los mismos derechos sucesorios que corresponden a la filiacion

legitima.) entre otros aspectos de la adopcion.

Sin embargo, las regulaciones que habia hasta ese momento no llegaban a ser
universales estando mdas bien concebidas para Estados geografica y culturalmente
proximos provocando que los tratados anteriormente mencionados no llegaran a satisfacer
la necesidad de una mejora que el proceso de adopcidn internacional. Y es en medio de
este contexto que nace la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios
Sociales y Juridicos Relativos a la proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular
Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional

e Internacional %, de 1986, (en adelante Declaracion de las Naciones Unidas).

Esta Declaracion tiene una estructura tripartita en la que cada una de ellas esta

centrada en un tema concreto, siendo relevantes al tema que nos ocupa los siguientes:

I.  Bienestar general de la familia y del nifo. Articulos 1-9

2t Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 41/85, de
3 de diciembre de 1986. Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a
la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la
colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional. Vid documento
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Destacan en este apartado los Articulos 5 (En todas las cuestiones relativas al
cuidado de un nifio por personas distintas de sus propios padres, los intereses del nifio,
en particular su necesidad de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado
continuado, deben ser la consideracion fundamental) en el que se aprecia claramente que
la finalidad de la adopcion internacional es buscar el bienestar del menor, no habiendo
otra prioridad més que esta, 6 (Los encargados de los procedimientos de adopcion y de
colocacion en hogares de guarda deberan haber recibido capacitacion profesional u otro
tipo de capacitacion apropiada) busca asegurar que personal cualificado lleve a cabo el
procedimiento de forma que todos aquellos que se vean involucrados de forma directa

puedan ser asesorados correctamente.
II.  Adopcion. Articulos 13-24

Resaltan especialmente en este apartado, por el tema en analisis, los articulos 17
(Cuando no sea factible colocar a un nifio en un hogar de guarda o darlo en adopcion a
una familia adoptiva, o cuando el nifio no pueda ser cuidado adecuadamente en su pais
de origen, podrd considerarse la adopcion en otro pais como forma alternativa de
proporcionarle una familia) se establece la adopcion internacional, en ultima instancia,
como una medida de proteccion del menor, 18 y siguientes, en los que se establecen una
serie de requisitos y recomendaciones para el desarrollo del proceso de adopcion
internacional, como la obligacion de que el menor sea considerado legalmente adoptable
y que se cuente con los documentos que acrediten este hecho, de lo contrario no se

reconocera dicha adopcion en el estado destino.

Posteriormente, el 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones
Unidas a través de la Convencién sobre los Derechos del Nifio?? (en lo sucesivo CDN)
también se manifiesta sobre esta figura. La CDN calificada por algunas personas como la
“carta magna de la infancia y la adolescencia”? fue firmada por el Estado espafiol el dia
26 de enero de 1990 y entr6 vigor el 5 de enero de 1991, es el tratado internacional de

derechos humanos mas ampliamente avalado, ya que ha sido ratificado por 196 paises.

2 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990. BOE-A-1990-31312

2 Sobre este tema Vid. SALADO OSUNA, ANA; “Los derechos del nifio ante la
administracion de justicia, publicado en “La Proteccion de los nifios en el Derecho
Internacional y en las relaciones internacionales: Jornadas en conmemoracion del 50
aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario del
Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio”, Madrid, 2010, p. 73.
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La CDN esta fundamentada en cuatro principios fundamentales: la no
discriminacion, el interés superior del nifio, el derecho a vida, supervivencia y desarrollo
y a la participacién infantil.>* Estos se ven reflejados a lo largo del articulado,

especialmente en los articulos comprendidos entre 1 al 41.

De entre ellos destaca el articulo 9 (Los Estados Partes velaran porque el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio (...)) en el que se establece el criterio del interés superior del menor como Unica

excepcion a ser separado de sus padres.

El articulo 12 (Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un organo apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional) en el que se concede derecho al nifio
a ser escuchado en cuanto a su opinion en el procedimiento en el que se encuentre

involucrado.

Y el articulo 20.3 (Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion
en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion, o de ser necesario la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las
soluciones, se prestard particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en

la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico).

Por tltimo, de forma muy especial, resaltar el articulo 21 que nombra de manera
expresa la adopcidn internacional, estableciendo los principios que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de escoger ésta como la medida de proteccion y cuidado del menor mas
adecuada, mencionando “el interés superior del nifio” como la consideracion primordial

para ello. Asi pues, dispone dicho articulo:

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de

que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

2 Convencién sobre los Derechos del  Nifo. Disponible en
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
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a) Velaran por que la adopcion del nifio solo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacion con
sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a

la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un
hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de

manera adecuada en el pais de origen;

c) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en

el pais de origen;

d) Adoptardn todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros

indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoverdn, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante
la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzardn, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en

otro pais se efectue por medio de las autoridades u organismos competentes.

Sin embargo, aunque en los convenios y tratados internacionales mencionados

anteriormente se habla acerca de la figura de la adopcion internacional y se establecen

principios y normas no llegan a profundizar en materia dejando todavia aspectos

importantes de la adopcion internacional sin pronunciamiento.

cooperacion en materia de adopcion internacional de 29 de mayo de 199

En consecuencia, el Convenio de la Haya relativo a la proteccion del nifio y a la

32%, firmado el

dia 27 de marzo de 1995 y en vigor en el ordenamiento espafiol desde el 1 de noviembre

2 Instrumento de ratificacion del Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de
1993. BOE-A-1995-18485
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del mismo afio, viene a determinar con mayor concrecion las coordenadas legales en que
se desarrolla la adopcion internacional convirtiéndose en el primer convenio internacional

especializado en la materia.

De hecho, en el propio Convenio se establece que la razon de la creacion del
mismo se corresponde con el “deseo de establecer disposiciones comunes que tomen en
consideracion los principios reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente
por el Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre
de 1989, y por la Declaracion de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos

aplicables a la proteccion y al bienestar de los nifios”

Este Convenio ratificado por mas de 80 paises?® en la actualidad y que conté con la
participacion de mas de 10 ONGs internacionales en su redaccion, tiene por objeto

(articulo 1):

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 cooperacion entre los Estados Contratantes que asegure
el respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga el secuestro, la venta
o el trdfico de ninos,

c) Asegurar el reconocimiento en los Estados Contratantes de las adopciones

realizadas de acuerdo con el Convenio.

Con la finalidad de alcanzar los objetivos establecidos en el art.1 se desarrolla en los
Capitulos 1T (Condiciones de las adopciones), III (Autoridades centrales y organismos
acreditados), IV (condiciones de procedimiento respecto a las adopciones
internacionales), V (Reconocimiento y efectos de la adopcioén) y VI (Disposiciones
generales) un completo articulado que presenta la adopcion internacional como medida

juridica y social de proteccion del menor.

En cuanto a regulacion de la Union Europea, destacar la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europa de 2000, concretamente su art. 33.2, (Con el fin de

poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser

2% Unicef. Adopciones internacionales. Disponible en
https://www.unicef.org/es/media/adopciones-internacionales Consultado el 09 de mayo
de 2024.
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protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi
como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo
del nacimiento o de la adopcion de un nirio) en el que reconoce el derecho de un permiso

por maternidad y paternidad en las adopciones.

Por 1ultimo, cabe mencionar que ademas de los tratados y convenios mencionados
anteriormente dentro del derecho internacional privado también se han firmado acuerdos
bilaterales de adopcién internacional entra Espafia y diferentes paises, como Bolivia,

Filipinas, Rusia y Vietnam.?’

Tras la exposicion de las normas internacionales que versan sobre la adopcion
internacional es claramente observable la relevancia que esta figura ha adquirido en el
plano internacional hasta el punto de crear Tratados y Convenios especificos que doten

de cierta uniformidad a este procedimiento.

2. Normativa de ambito nacional

Tras ver las distintas regulaciones que se han formulado a lo largo de los afios en
el ambito Internacional y cudles de estas forman parte del engranaje de la normativa
espanola en relacion a la adopcion internacional es el momento de conocer cual ha sido
el desarrollo normativo a nivel nacional. Como se ha indicado a largo del punto primero
de este capitulo, las disposiciones internacionales sirven para dotar de direccion y unificar
criterios a la hora de regular esta figura a nivel nacional, estableciendo principios

comunes entre los Estados que firman y ratifican los Tratados y Convenios.

Si embargo, esto no significa que los Tratados y Convenios mencionados
anteriormente sean suficientes para ser toda la regulacion que contenga un pais con
respecto a esta figura, si no por el contrario son solo aspectos que se deben tener en
consideracion a la hora de establecer el desarrollo interno. Es mads, los Tratados y
Convenios previamente introducidos no se superponen a la Soberania con la que cuentan

los Estados para desarrollar normas de cualquier ambito en su territorio, incluyendo la

2 Ministerio de derechos sociales, consumo y Agenda 2030. Normativa sobre adopcion
internacional. Disponible en https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-
sociales/infancia-y-adolescencia/adopcion-internacional/normativa/ambito.htm.
Consultado el 15 de enero de 2024.
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adopcion internacional por supuesto, siendo siempre la ratificacion de las disposiciones

internacionales voluntarias.?®

Partiendo desde un orden cronolédgico, y tomando en consideracion que la figura
de la adopcion internacional cobra mayor importancia tras la Segunda Guerra Mundial
cuando aun no se habian realizado mayores pronunciamientos sobre ella en el orden
internacional, el articulo que se tomaba en consideracion para responder ante la adopcion
internacional era el 9.4 y 9.5 del Codigo Civil de 1889?° (actualizacion publicada el
09/07/1974 y en vigor el 29/07/1974) que se limitaba a dar respuesta sobre la ley aplicable
a aplicar (4. Las relaciones paterno-filiales se regiran por la ley nacional del padre y en
defecto de éste, o si solo hubiere sido reconocida o declarada la maternidad, por la de la
madre. 5. La adopcion, en cuanto a sus efectos y a la capacidad para adoptar, se regulara

por la ley del adoptante...) sin incidir en mas aspectos.

Teniendo en consideracion la especial relevancia que tiene en el ordenamiento
espafiol la Constitucion Espafiola (en delante CE),*®como norma suprema que debe ser
respetada por cualquier norma vigente, no puede obviarse lo establecido sobre la
proteccion de la familia y el menor y el reparto de competencias entre el Estado y las

Comunidades Autonomas en su articulado.

En primer lugar, el articulo 39 de la CE en materia de proteccion de la familia y
del menor, estipula la obligacion por parte de los poderes publicos de proteger “la familia”
(“Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia”
p.1.), haciendo hincapié en los hijos sin distinguir la procedencia de la filiacién (“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 investigacion de la paternidad” p.2) y ampliando los
derechos de los menores a todos aquellos que se establezcan por acuerdos internacionales

(“Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan

28 Sobres esta cuestion Vid. CARRILLO CALCEDO, JUAN ANTONIO; “Soberania de
los Estados y Organizacion Internacional: una tension dialéctica”. Sesion del dia 27 de
febrero de 2007. Disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-
2007-10040300411

2 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. BOE-A-
1889-4763

30 Constitucion Espafiola. BOE-A-1978-31229
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por sus derechos” p.4), pudiéndose ver la relevancia que tienen los Tratados y Convenios

que se han mencionado en epigrafe anterior.

En segundo lugar, respecto de la CE, tomar en consideracion el reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidad Auténomas y el ejercicio de éstas. Tras la
ratificacion de la CE se da lugar al nacimiento del Estado de las Autonomias y en su Titulo
VIII “De la Organizacion Territorial del Estado” se articula el reparto de las competencias
que se atribuyen a Estado y CC. AA (Comunidades Autonomas), entre las que se

encuentra la adopcién como parte de la materia de proteccion de menores. 3

Asi pues, siendo conscientes que la legislacion habida hasta ese momento acusaba
una falta casi absoluta de control de las actuaciones en el procedimiento de adopciéon y
con la finalidad de buscar una proteccion real sobre el menor (art. 39 CE) en la que prime
el interés superior del menor (art. 5 Declaracion de las Naciones Unidas), por medio de
la Ley 21/1987 se modifican determinaos articulos del Codigo Civil (en adelante CC) y

de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo LEC) en materia de adopcion.*

Entre estas modificaciones se encontraba el referenciado art. 9, en el que ahora se

establece lo siguiente (articulo 1):

4. El caracter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva, y las relaciones

paterno-filiales, se regiran por la Ley personal del hijo.

5. La adopcion constituida por Juez espariol se regird, en cuanto a tos requisitos,
por lo dispuesto en la Ley espaiiola. No obstante, debera observarse la Ley
nacional del adoptando en lo que se refiere a su capacidad y consentimientos
necesarios: 1.° Si tuviera su residencia habitual fuera de Espana. 2.° Aunque
resida en Esparia, si no adquiere, en virtud de la adopcion la nacionalidad

espanola.

Ademas de la modificacion de dicho articulo, la Ley 21/1987 viene a introducir
un cambio decisivo en la tramitacion de la adopcidn. En este sentido, refuerza el caracter

publico de las adopciones que dejan de ser un acto privado, exigiendo a lo largo del

31 Vid. BORRAS, ALEGRIA; “Laregulacion de la adopcion en Espafia: examen particular
de la adopcidn internacional”, Anuario de Psicologia, N°71, pp 7-21,1996, P. 9.

2 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del
Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. BOE-A-1987-
25627
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proceso adoptivo la intervencién de los Servicios de Menores de las Comunidades
Autoénomas a los que define como competentes en materia de adopcion. Estos tienen que
valorar la capacidad de los solicitantes y proponer a los jueces la adopcién de menores
tutelados por la administracion. Los nifios que no puedan ser atendidos por sus padres
deberan serlo por los Servicios Sociales competentes que arbitraran para ello el recurso

mas adecuado a su situacion.®

La proxima modificacion legislativa se encuentra al amparo de la Ley Organica
de Proteccion Juridica del Menor de 1996,3* (en adelante LOPJM) estrechamente
influenciada por los Tratados Internacionales ratificados por Espafa, especialmente la
CDN de 1989 sobre los derechos de los nifios y el convenio de Haya de 1993 sobre

adopcion internacional.

Una vez mas, el citado articulo 9 del CC se ve modificado por esta Ley (con
relevancia por cuestion de la materia los puntos 4 y 5), afiadiendo en el punto cuarto que
en caso de no poder determinarse la Ley personal del hijo “se estard a la de la residencia
habitual del hijo” y en su quinto punto afade lo siguiente en cuanto a requisito para el

reconocimiento de la adopcion internacional:

No serda reconocida en Espaiia como adopcion la constituida en el extranjero por
adoptante espariol, si los efectos de aquélla no se corresponden con los previstos
por la legislacion esparniola. Tampoco lo sera, mientras la entidad publica
competente no haya declarado la idoneidad del adoptante, si éste fuera espariol y

estuviera domiciliado en Espana al tiempo de la adopcion.

No obstante, la LOPJM no vino tinicamente a modificar articulos existentes sobre
esta materia, sino que introduce un articulo nuevo dedicado completamente a la adopcion
internacional. Este art.25, constituido por cuatro puntos, comienza atribuyendo las
funciones que le corresponden a las entidades publicas en materia de adopcion

internacional:

3 Vid. MONTANE, MARIA JESUS; “La evolucion de la adopcién internacional en
Espafia”, Anuario de Psicologia, N°71, pp 23-36, 1996, P. 29.

3 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE-A-1996-1069
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a) La recepcion y tramitacion de las solicitudes, ya sea directamente o a través de
entidades debidamente acreditadas, en relacion con lo estipulado en el art. 14 del
Convenio de la Haya de 1993

b) La expedicion, en todo caso, de los certificados de idoneidad y, cuando lo exija el
pais de origen del adoptando, la expedicion del compromiso de seguimiento,
introduciendo cumplimiento con lo redactado en los arts. 5, 15y 17 del Convenio
de la Haya de 1993

¢) La acreditacion, control, inspeccion y la elaboracion de directrices de actuacion
de las entidades que realicen funciones de mediacion en su ambito territorial.
Ademas de ser esta la primera alusion que se hace a las entidades mediadoras en

la regulaciéon de la adopcion internacional®®

se incluyen en este apartado los
requisitos que se deben cumplir para poder acreditar a una entidad como
mediadora, asi como sus funciones. La necesidad de inclusion de este apartado es
cumplir con lo dispuesto en los arts. 10, 11 y 12 del Convenio de la Haya de 1993.
d) Por otro lado, el punto 4 de este articulo establece un mecanismo de control de las
actuaciones de las entidades acreditadas mediante “un registro de reclamaciones

formuladas por las personas que acudan a las entidades acreditadas de este

articulo”.

En cuanto a su punto segundo, se limita a decir que la comunicacion entre las
autoridades centrales espafiolas competentes y las autoridades competentes de otros
Estados se coordinaré de acuerdo con lo previsto en el CDN y al convenio de La Haya de
1993. Y, por ultimo, en su punto tercero estipula que de la adopcion internacional no
pueden obtenerse beneficios financieros mas alla de los necesarios para cubrir los gastos

del procedimiento (relacionado con el art. § Convenio de la Haya de 1993).

Sin embargo, unos afios después, tras la aprobacion de la Ley de adopcion

internacional de 2007°3®

(en adelante LAI) el articulo 25 recientemente mencionado es
derogado y el articulo 9.5, modificado, limitdndose a decir que “La adopcion

internacional se regira por las normas contenidas en la Ley de Adopcion Internacional.

3 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, CARLOS; “Desproteccion social de los menores y
las instituciones de amparo reguladas en la ley organica de proteccion juridica del menor:
jornadas de derecho civil en homenaje a Estanislao de Aranzadi”, pp 87-96, 1997, P. 91.
% Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional. BOE-A-2007-22438
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Igualmente, las adopciones constituidas por autoridades extranjeras surtirdan efectos en

Esparia con arreglo a las disposiciones de la citada Ley de Adopcion Internacional ™.

Asimismo, por medio de sus disposiciones finales podemos observar la repercusion
que tuvo esta Ley en distintas normas encargadas de regular aspectos relacionados con la
adopcidn internacional. Asi, tras la LAI se adiciona un nuevo nimero al art. 180 del CC
(180.5) en el que se reconoce el derecho de los menores representados por sus padres o
cuando alcanzan la mayoria de edad de conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos,
se modifican determinados articulos de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil (141, 164, 779, 780 y 781), se modifica el apartado 2 del articulo 63 de la Ley de 8

junio de 1957 del Registro Civil, entre otros.

La LAI tiene por objeto una regulacion normativa sistemdtica, coherente y
actualizada que permite dar respuesta al fenomeno de la adopcion internacional en
Esparia (exposicion de motivos III); quiere reunir todos los aspectos de Derecho
Internacional Privado relativos a la adopcion internacional; es decir, agrupar en un inico
texto la regulacion de la competencia, la ley aplicable y los efectos de las resoluciones
extranjeras en materia de adopcion. 3’ Por consiguiente, dedica un total de 33 articulos
divididos en ocho Capitulos organizados en tres Titulos para tratar de conseguir su

objetivo.

En el primer Titulo, bajo el nombre “Disposiciones generales” se establece el ambito
de aplicacion y la intervencion de las Entidades Publicas competentes en materia de
adopcidon de menores (art.5), con especial mencion de las funciones que desarrollan las
Entidades Colaboradoras en el ambito de adopcion internacional (arts.6-8). Ademas de
definir la adopcion internacional, establecer el interés superior del menor como
fundamento y exponer las condiciones que deben darse para la adopcion, habla de la
necesidad de la declaracion de idoneidad por parte de los adoptantes, asi como sus

obligaciones post adoptativas.

En su Titulo Segundo, se centra en las normas de Derecho Internacional Privado con
respecto de la adopcidn internacional, Titulo que sera de estudio en el Capitulo III del

presente trabajo, por lo que no se entrard en detalle en este momento.

7 Vid. GOMEZ CAMPELO, ESTHER; “Los perfiles de la competencia judicial
internacional en la Ley 54/2007 de Adopcion Internacional”. 2009, P.1

Pagina | 28



Por ultimo, su Titulo Tercero dedica 3 articulos a la competencia, ley aplicable y
efectos legales que producen en Espafia las demas medidas de proteccion de menores que

cuentan con al menos un elemento de extranjeria.

No obstante, pese a la intencion de crear una Ley que respondiera a las necesidades y
demandas sociales derivadas del aumento de adopciones internacionales y que pusiera fin
a la dispersion normativa caracteristica hasta ese momento, la LAI no termina de cumplir
con su objetivo y es por ello que, tras la aprobacion de Ley 26/2015 de modificacion del

. s . . . 38 r
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,”*(que entre otros aspectos conllevo
un mayor centralizacion de competencias en materia de adopcion internacional por medio
de la transferencia a la Administracion General del Estado de determinadas funciones
)39

anteriormente atribuidas a las Comunidades Autonomas)® algunos preceptos de la LAI

resultan afectados y por ende modificados.

De la misma forma que la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia introduce modificaciones en la LAI lo hace en otras
normas del ordenamiento juridico espafiol, como lo son la LOPJM, el CC, la LEC y la
Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa. La razon de la implementacion de esta
nueva Ley deriva de la necesidad de actualizar la Ley a los cambios sociales acontecidos
tras los 20 afios de transcurso de la LOPJM, que era la encargada de regular la proteccion
y derechos de los menores en territorio nacional. A pesar de haber comentado que la Ley
26/2015 modifica diversas normas, Unicamente serdn mencionadas las que estan

relacionadas en materia de adopcidn internacional.

Asi, en primer lugar, de las modificaciones realizadas en el CC destacar la
introduccion de un nuevo apartado en el articulo 19 para contemplar el reconocimiento
de la doble nacionalidad en supuestos de adopcion internacional cuando el pais de origen
del menor prevé la conservacion de su nacionalidad de origen. Del articulo 175, se
establece la incapacidad de adoptar para aquellos que no pudieran ser tutores; del articulo
176 se incorpora una nueva definicion de idoneidad para adoptar y se incluye

expresamente una prevision en funcion de la cual no podran ser declarados idoneos para

¥ Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia. BOE-A-2015-8470

3 Vid. AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN; “El reparto de competencias entre el
estado y las comunidades auténomas en las adopciones internacionales”, Revista
electronica de estudios internacionales (REEI), n° 41, pp. 32-40, 2021 P.1
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la adopcion los progenitores que se encuentren privados de la patria potestad o tengan

suspendidos su ejercicio o hayan confiado la guarda de su hijo a una Entidad Publica.

Ademas, se incluye un articulo 176 bis que permite la convivencia provisional entre
el menor y las personas consideras idoneas para la adopcion hasta que se dicte resolucion
judicial correspondiente y el art. 178, como novedad, abre la posibilidad de que el menor
mayor de 12 afios y previa valoracion positiva por parte los profesionales de la Entidad
Publica, pueda mantenerse en contacto con algin miembro de su familia de procedencia
(cuando asi se haya acordado por el Juez en la resolucion de la constitucion de adopcion)

que podria entenderse como adopcion abierta.

En segundo lugar, por medio de los articulos de la LAI modificados a razon de Ley
26/2015 se amplia el concepto al incluir adopciones internacionales sin desplazamiento
internacional del menor, se determinan como competencias de la Administraciéon General
del Estado (en lo sucesivo AGE) la decision de iniciar, suspender o limitar la tramitacion
de adopciones con determinados paises, empero se sigue manteniendo la competencia
autondmica para el control, inspeccion y seguimiento de los organismos acreditados en
cuanto a sus actuaciones en su territorio, previendo que la AGE sea la competente en
control y seguimiento respecto a la intermediacion que el organismo lleva a cabo en el

extranjero.

Ademas, se resalta el interés superior del menor como consideracion fundamental en
la adopcion y se refuerzan los articulos 4, 6 y 26 sobre los controles sobre beneficios
financieros indebidos; se esclarecen las obligaciones de los adoptantes que vienen
establecidas en el art. 11; se introducen importantes modificaciones en las normas de
Derecho Internacional Privado (arts. 15, 17, 19.4). Por tltimo, se modifica el art. 24 para
regular la cooperacion internacional de autoridades en los casos de adopciones realizadas

por adoptante espafiol y residente en el pais de origen del adoptado.

Las ultimas regulaciones respecto de la adopcidn internacional las encontramos en el
Reglamento de adopcion internacional de 2019 ° que tenia la finalidad de desarrollar
aquellos aspectos que de acuerdo con lo previsto en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
requerian un desarrollo reglamentario para el correcto ejercicio de las nuevas

competencias conferidas a la Administracion General del Estado, al tiempo que se han

% Real Decreto 165/2019, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
Adopcion internacional. BOE-A-2019-4951
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incluido otras cuestiones que se han considerado pertinentes para una mayor seguridad
juridica, como es el caso de la decision tinica para el inicio o suspension de la tramitacion

de expedientes de adopcion internacional con los paises de origen *L.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional, STC 36/2021, declar6
inconstitucionales diversos preceptos del Real Decreto 165/2019, por el que se aprobaba
el Reglamento de Adopcion Internacional. En consecuencia, era necesaria la creacion de
un nuevo reglamento que respetara el contenido de la STC y que, ademas, desarrollara
reglamentariamente aquellos aspectos previstos por la LAI. De esta forma, tras la entrada
en vigor del Real Decreto 573/2023%, de 4 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de Adopcion Internacional queda derogado el Real Decreto 165/2019 sobre la misma

materia.*®

A continuacion, se presenta el RAI, normativa mds reciente en materia de

adopcion internacional.
- Principios

Seniala el RAI, previo a su articulado, los principios que cumple el Reglamento en
cuanto a lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo comun de las Administraciones Publicas: principio de necesidad (ajustar
el Reglamento conforme a STC 36/2021); principio de eficacia (desarrollo reglamentario
de la Ley 54/2007); principio de proporcionalidad (regula Unicamente las materias
declaradas inconstitucionales); principio de seguridad juridica (determina claramente las
competencias del Estado y las CCAA); principio de transparencia (mediante la creacion
de un Registro Nacional de Organismos Acreditados de Adopcion Internacional y de
Reclamaciones e Incidencias); y el principio de eficiencia (optimizacion en el uso de los

recursos materiales y humanos para alcanzar los fines planteados en este texto).

4 Real Decreto 165/2019, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
Adopcidn internacional. BOE-A-2019-4951 . Texto Original, parrafo 2do.

42 Real Decreto 573/2023, de 4 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion
internacional. BOE-A-2023-15553

#Sobre Real Decreto 165/2019 Vid. ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO; “Aplicacion
practica del nuevo reglamento de adopcién internacional”, Economist & Jurist, Vol. 27,
n°231, 2019, pp. 26-39. También Vid. ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO; “La adopcioén
internacional en Espafia, tras la modificacion del sistema de proteccion de la infancia y
de la adolescencia”, Revista de Derecho de Familia: doctrina, jurisprudencia,
legislacion, n°95, 2022, pp. 53-72.
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Con caracter especialmente relevante, en cuanto al contenido del mismo, son los

principios que inspiran el RAIL:

- La proteccion del interés superior de la persona menor de edad en todas las fases
del proceso de adopcidn internacional.

- El respeto de los derechos fundamentales reconocidos por el Derecho
Internacional en materia de adopcidn internacional.

- Mejora de las garantias para prevenir cualquier practica ilicita contraria a los
principios del CDN y del Convenio de La Haya de 1993.

- Laproteccidn del interés de las personas que se ofrecen para la adopcion.

Estos principios inspiradores se encuentran reflejados y ampliados en el art. 3, sobre

los “principios generales de actuacion.”

Comienza el articulo exponiendo los principios a los que se reiran la AGE y entidades
publicas: principio de igualdad, seguridad juridica, celeridad y respeto a los derechos
fundamentales reconocidos por el Derecho Internacional a las personas menores de edad
que van a ser adoptadas; el principio de igualdad de trato y no discriminacion para las
personas, grupos sociales y situaciones enunciadas en el articulo 2.1 de la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion; el principio de
cooperacion efectiva entre autoridades competentes y el principio de autoridades
competentes, en virtud del cual tinicamente se tramitaran adopciones internacionales con

la intervencion de las autoridades designadas por cada Estado.
Finaliza introduciendo los pardmetros en los que actuaran los organismos acreditados:

- Conforme a las normas internacionales sobre la protecciéon de menores, el
ordenamiento juridico espafiol, los tratados internacionales firmados por
Espafia y la legislacion de origen.

- Conforme a los principios de buena fe, confianza legitima, transparencia, y
respeto del interés superior de la persona menor de edad, impidiendo y
prohibiendo beneficios financieros distintos de aquellos que fueran precisos

para cubrir estrictamente los costes necesarios de la intermediacion.

Todos estos principios que el RAI se asegura de redactar conllevan la obligatoriedad

de cumplirlos y respetarlos en todo el cuerpo normativo que conforma el Reglamento. Es
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decir, sirven de guia al legislador a la hora de elaborar el articulado que a continuacién se

procede a conocer.
- Objetivos

Al igual que con los principios inspiradores indica -previamente a su articulado-
que el Reglamento desarrolla los aspectos esenciales de los procedimientos relativos a la
adopcion internacional, asi como a la creacion del Registro Nacional de Organismos
Acreditados de Adopcion Internacional y Reclamaciones e Incidencias por medio de sus

seis capitulos.

De esta forma, en su primer capitulo “Disposiciones generales” introduce el

objeto del reglamento: desarrollar los siguientes aspectos de la LAI (art.1)
a) La iniciacion y suspension de la tramitacion de adopciones internacionales.

Para el desarrollo de este aspecto dedica el titulo II -arts. 5-7-. En ellos establece
a la AGE como en el encargado de determinar el inicio de la tramitacion de expedientes
de adopcion con un determinado pais (para ello solicitard informe sobre la regulacion de
la adopcion en el pais de origen) asi como la suspension o cierre de la tramitacion de
expedientes de adopcion con un determinado pais. Ademas, la AGE recabard informacion
de los organismos acreditados que pudieran tener informacion sobre el estado en el que
se va a iniciar la tramitacion de expedientes como de terceros paises en caso del cese de

tramitacion de expedientes.

b) El establecimiento del numero mdaximo de expedientes de adopcion
internacional que se remitira anualmente a cada pais de origen y su distribucion entre

las entidades publicas y los organismos acreditados.

En cuanto al desarrollo de este aspecto, toma el Capitulo III -arts.8-10-. Inicia el
capitulo estableciendo los criterios para el establecimiento del nimero maximo de
expedientes por pais de origen anualmente. Continta indicando el procedimiento que la
AGE llevard acabo para tomar la decision y finaliza sefialando como se realizard la
reparticion del nimero méaximo de expedientes de adopcion internacional: por orden de
prelacion en funcion de la antigliedad de la fecha y hora inicial del ofrecimiento para la

adopcion realizado por aquellas personas con certificado de idoneidad.
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e) El modelo basico de contrato entre los organismos acreditados para la
intermediacion en adopcion internacional y las personas que se ofrecen para la

adopcion.

La regulacion de este aspecto se encuentra dentro del capitulo V dedicado a la
acreditacion de los organismos -arts.15-26-. En este capitulo se recogen cuatro secciones
que abarcan la acreditacion de los organismos, encajando este punto d) dentro de la
seccion tercera. Comienza la seccion apuntando que la Comision Sectorial aprobara el
modelo basico homologado entre el organismo de intermediacion y las personas que se
ofrecen a la adopcion. Prosigue hablando sobre el modelo del contrato y sus elementos

indispensables.

f) La coordinacion de las entidades publicas a través de la Administracion General
del Estado, para el seguimiento y control de las actividades de los organismos

acreditados, a través de la Comision Técnica de Seguimiento y Control.

Al igual que el punto d), el desarrollo del aspecto correspondiente al de este apartado
se localiza en el capitulo V, especificamente en la seccion cuarta. Por medio de los dos
articulos que la conforman se establece, por un lado, la competencia de las CCAA para
ejercer funciones de seguimiento y control respecto al funcionamiento general del
organismo acreditado en el territorio de su comunidad, asi como las relativas a la actividad
que desarrollen en el pais de origen y, por otro lado, la obligatoriedad de crear un

Comision Técnica de Seguimiento y Control e indica por quiénes estaran formadas.

g) La creacion y regulacion del Registro Nacional de Organismos Acreditados de

Adopcion internacional y de Reclamaciones e Incidencias.

Con relacion a este aspecto se desarrolla el Capitulo VI -arts. 27-29-. Destaca aqui el
apunte sobre el cardcter unico (nacional) y dependiente de la Direccion General. Ademas,
establece que el Registro contara con dos secciones: una primera dedicada a los
Organismos Acreditados, de caracter publico y gratuito, y una segunda designada al

Registro de Reclamaciones e incidencias con acceso limitado.

Por ultimo, comentar el Capitulo IV -arts. 11-14- del Reglamento sobre “Organismos
acreditados para la intermediacion en adopcion internacional” (en adelante OAA). Este
capitulo empieza delimitando el ambito de actuacion de los OAA: en el &mbito nacional

desarrollaran su actividad prestando servicios a las personas que se ofrezcan para la
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adopcion con residencia habitual en Espafia y en el ambito internacional su actuacion en

el extranjero se circunscribira al pais o paises para los que hayan sido acreditados.

Contintia nombrando las funciones esenciales que realizaran a nivel nacional los OAA
(garantizar que las personas que se ofrecen para la adopcion cumplen los requisitos
exigidos por el pais de origen, colaborar activa y diligentemente con todos los agentes
intervinientes en la adopcion con el fin de velar por que el expediente se tramite
correctamente...) sin perjuicio de lo establecido en la normativa autondémica e indica
también sus funciones a nivel internacional (colaborar con las autoridades competentes
del pais de origen y con la oficina o seccidon consular espafola, orientar y apoyar a las
personas que se ofrecen para la adopcion durante toda su estancia en el pais de origen
facilitdndoles, de forma permanente, servicios adecuados y seguros...). Por tltimo,
determina las obligaciones que minimamente deben cumplir, sin perjuicio de lo

establecido en la normativa autonomica vigente.

Para finalizar, afiadir que ademas de las regulaciones anteriormente expuestas en el
Capitulo I1I de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria *4, se regula la
adopcion siendo explicitamente mencionada la adopcion internacional en el articulo 41 y
42. Que actualmente la regulacion sobre la adopcion internacional en el C.C se centran
en los articulos 9.5 y los comprendidos entre los art. 175 a 180; que también es importante
en materia de adopcion internacional lo dispuesto en el art. 781 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.*

A lo largo de este apartado se ha comprobado la relevancia que ha ido adquiriendo a
los largos de los afios la adopcion internacional en Espafia en cuanto a el plano juridico,
pasando de utilizar muy escasos articulos, que ademas eran insuficientes en cuanto a
materia a cubrir, a desarrollar Leyes y Reglamentos que se centran especificamente en

esta figura.

3. Normativa de ambito autonomico (Comunidad Valenciana)

Como se ha podido apreciar durante el recorrido normativo de la adopcion

internacional en marco normativo estatal, las competencias en materia de adopcion se

“Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria. BOE-A-2015-7391
% Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE-A-2000-323
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encuentran repartidas entre el Estado y las Comunidad Auténomas. Asi, por el ambito
geografico en el que se desarrolla el presente trabajo, el foco de atencion se centrard en

la normativa desarrollada por la Comunidad Valenciana.

Al igual que ocurria en la normativa de ambito estatal, las normas aprobadas por
la Comunidad Valenciana (en adelante CAV) toman como direccién los establecido en los

Tratados y Convenios internacionales y deben respetar lo dispuesto en la CE.

Asi, en atencion a lo dispuesto en el art. 148.1.20 de la CE en relacion con la
competencia en el ambito social dado a las CC.AA., y basado en el art. 39.4 de la CE
sobre la proteccion de los derechos de los nifios segin lo previsto en los acuerdos
internacionales, se incluyen dos articulos en el Estatuto de autonomia de la Comunidad
Valenciana®® (art.10 sobre los derechos sociales valencianos y art. 49.1 sobre las
competencias exclusivas que tiene la Generalitat) que serviran de base para las normas

que seran nombradas a continuacion.

En primer lugar, por medio del Decreto 93/2001, del Gobierno Valenciano, se
aprueba el Reglamento de Medidas de Proteccion Juridica del Menor en la Comunidad
Valenciana*’ en el que en su articulo 7.3.fnombra la adopcion como medida de proteccion
de menores, en su art. 46 menciona como modalidad de acogimiento familiar el
acogimiento preadoptivo y especialmente su Titulo V que dedica al acogimiento

preadoptivo y a la adopcion tanto nacional como internacional.

Sin embargo, este Reglamento se ha visto modificado en diversas ocasiones,
especialmente por el Decreto 100/2022, del Gobierno Valenciano por el que se regula la
acreditacion, funcionamiento y control de las entidades de mediacion de adopcion
internacional y el Registro de Reclamaciones formuladas contra las entidades de

mediacién acreditadas en la Comunidad Valenciana®® (Decreto parcialmente vigente tras

% Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana. BOE-A-1982-17235

4 Decreto 93/2001, de 22 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el
Reglamento de Medidas de Proteccion Juridica del Menor en la Comunidad Valenciana.
[2001/5065]. DOGV ntim. 4008 de 28.05.2001

* Decreto 100/2002, de 4 de junio, del Gobierno Valenciano, por el que se regula la
acreditacion, funcionamiento y control de las entidades de mediacion de adopcion
internacional y el Registro de Reclamaciones formuladas contra las entidades de
mediacion acreditadas en la Comunidad Valenciana. DOGV ntim. 4271 de 14.06.2002
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la modificacion que introdujo la Ley 26/2015 sobre la acreditacion de los organismos

colaboradores).

También introdujo modificaciones el decreto 28/2009, de 20 de febrero, del
Consell, por el que se modifica el Reglamento de Medidas de Proteccion Juridica del
Menor en la Comunidad Valenciana, aprobado por el Decreto 93/2001, de 22 de mayo,
del Consell*, que tiene la intencién de mejorar y actualizar el Decreto 93/2001,

reescribiendo determinados articulos como el 66 y 70.

Por ultimo, destacar las modificaciones del Decreto 60/2021 de regulacion y
coordinacion de los 6rganos de Administracion de la Generalitat de participacion infantil
y adolescente, y de proteccion de la infancia y la adolescencia,*’°que segn lo que nos
indica al at. 1.1 tiene por objeto regular los organos de la Generalitat de participacion
infantil y adolescente, de proteccion de la infancia y la adolescencia, y de coordinacion
en esta materia creados por la Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de la Generalitat, de

derechos y garantias de la infancia y la adolescencia.

En segundo lugar, en 2008 se aprueba la Ley de Proteccion integral de la infancia
y la adolescencia de la comunidad Valenciana.® Esta Ley, que tiene como finalidad
regular la proteccion integral de la infancia y la adolescencia, la promocion y el desarrollo
de los derechos basicos del menor, regulando de manera integral y sistematica el
reconocimiento, la promocion y el desarrollo de las modernas tendencias y orientaciones
sobre la proteccion de la infancia y la adolescencia (Predmbulo I), dedica el Capitulo V a
la adopcidn, siendo especialmente relevantes los arts. 125 sobre la adopcidn internacional,

126 sobre la idoneidad para la adopcion y 127 sobre los criterios de asignacion.

En su articulo 125, se indican las actuaciones en las que sera competente la GVA

para intervenir (recepcion, registro y tramitacion de las solicitudes de adopcion que se

# Decreto 28/2009, de 20 de febrero, del Consell, por el que se modifica el Reglamento
de Medidas de Proteccion Juridica del Menor en la Comunidad Valenciana, aprobado por
el Decreto 93/2001, de 22 de mayo, del Consell. [2009/2104]. DOGV num. 5961 de
24.02.2009

s DECRETO 60/2021, de 14 de mayo, del Consell, de regulacion y coordinacion de los
organos de la Administracion de la Generalitat de participacion infantil y adolescente, y
de proteccion de la infancia y la adolescencia [2021/5808]. DOGV num. 9093 de
26.05.2021

st Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccion integral de la infancia y la adolescencia de la
Comunitat Valenciana. BOE-A-2008-14050
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reciban, expedicion del certificado de idoneidad...), se proclama competente para la
acreditacion, control, inspeccion y elaboracion de las directrices de actuacion de las
entidades colaboradores en la mediacion de la adopcidn internacional que se den dentro
del ambito del CVA, y se remite a la Ley 54/2007 y el resto de tratados internacionales

en materia de adopcion internacional y su procedimiento.

Sin embargo, la Ley 12/2008 se encuentra actualmente derogada, estando en vigor
la Ley 26/2018, de derechos y garantias de la infancia y la adolescencia.®’De lo redactado
de su preambulo se extraec que la presente Ley nace de la necesidad de estar en
concordancia con las normativas aprobadas con posterioridad de la Ley 12/2008 (Ley
Organica 8/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia y Ley 26/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a
la adolescencia), ademas de indicar que se respeta en ella lo establecido por acuerdos
internacionales, especialmente la CDN de 1989 y busca dar cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 39.4 de la CE y arts. 10 y 49.1 del Estatuto de autonomia de la Comunidad

Valenciana.

La regulacion sobre la adopcion se encuentra en el Capitulo IX del Titulo 111
“Proteccion social y juridica de la infancia y la adolescencia” arts. 147-158. En su articulo
147, se sefiala que la GVA ejercera las funciones que el Codigo Civil, la Ley de adopcion
internacional y el resto de las normas en materia de adopcion atribuyan a la entidad
publica, asi como los principios en los que se basard para ejercer sus funciones. Mas
adelante, dedica unos articulos especificos a pronunciarse sobre la adopcion
internacional: art. 153 sobre la tramitaciéon de ofrecimientos de este tipo de adopcion
(requisitos y plazos de resolucion y notificacion); art. 154 sobre la declaracion de
idoneidad (requisitos formales) y art. 156 sobre la actuacién de la GVA en la adopcion
internacional (expande su actuacion mas alld de la declaracion de idoneidad a las
funciones “que los tratados internacionales y la restante legislacion vigente atribuyen a

la autoridad central y a las entidades publicas™).

En este punto sobre la normativa propia de la Comunidad Valenciana se ha
observado la importancia de la regulacion autonomica sobre la adopcion internacional ya

que, a raiz del reparto de competencias distribuido en la Constitucion Espafiola, las

2 Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y garantias de la infancia y la
adolescencia. BOE-A-2019-1986
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Comunidades Autonomas gozan de competencia en el &mbito de asistencia social, donde
se incluye la adopcion como medida de proteccion de los menores, de forma que son las
encargadas de conocer y llevar a cabo gran parte del procedimiento de la adopcion

internacional.

II. 2. Incidencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/2021 en la

regulacion de la Adopcion Internacional en Espaiia.

Valorando el importante efecto que ha tenido el resultado de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 36/2021° (en lo sucesivo TC) sobre el conflicto positivo de
competencia planteado por el Gobierno de Catalufia en relacion con determinados
preceptos del Reglamento de Adopcidon Internacional, se ha preferido analizar el
contenido de la misma de forma independiente en este epigrafe, en lugar de hacerlo dentro

de la evolucion normativa estatal en materia de adopcion internacional.

Como se puede observar del punto segundo del presente capitulo, la adopcion
internacional se encuentra actualmente regulada en el Derecho espafiol por dos fuentes
de normas distintas, teniendo por un lado las procedentes del ambito internacional

(Tratados y Convenios internacionales) y por otro las de &mbito nacional.

Dentro de las normas de &mbito nacional se apreciaba una doble vertiente entre la
regulacion a nivel estatal y la regulacion nivel autondémico, en las que cada una de ellas
disponian de materias atribuidas en las que poner actuar y legislar. No obstante, tras la
aprobacion de la Ley 26/2015 que conllevo una mayor centralizacion de competencias en
materia de adopcidn internacional, algunas CCAA se mostraron disconformes al
considerar que esto provocaba un conflicto competencial entre la Administracion General

del Estado y la Administracion autonémica.>

53 Pleno. Sentencia 36/2021, de 18 de febrero de 2021. Conflicto positivo de competencia
4088-2019. Planteado por el Gobierno de Catalufia en relacion con diversos preceptos del
Reglamento de adopcion internacional aprobado por el Real Decreto 165/2019, de 22 de
marzo. Competencias en materia de relaciones internacionales y proteccion de menores:
nulidad de diversos preceptos de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion
internacional, y de su Reglamento de desarrollo, que atribuyen funciones estrictamente
ejecutivas a la administracion del Estado. Voto particular. BOE-A-2021-4511

*Al respecto Vid. AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN; “El reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas en las adopciones internacionales:
comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/2021, de 18 de febrero de 2021,
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Por consiguiente, unos meses después de haber sido aprobado el Real Decreto
165/2019, por el que se aprobaba el Reglamento de Adopcion Internacional, el Gobierno
de Catalufia presentaba escrito por el que planteaba conflicto positivo de competencia
contra los arts. 5; 6; 7; 8.2, 3y 4; 10; 11; 12 a 36; 38.2 y 4; 39.3.b), 4.c) y 4.e), del
Reglamento indicado, y —por conexion— contra la disposicion transitoria unica y la

disposicion final primera del mismo.

El escrito recientemente mencionado, con entrada el 1 de julio de 2019 en el
registro del tribunal, referia que la norma impugnada tenia por objeto desarrollar las
previsiones que de la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia introdujo en la Ley 54/2007 de la LAI sobre las funciones de la AGE

y las CCAA en materia de adopcion internacional.

Anadia el escrito que de las discrepancias que habia generado dicha Ley se habia
dado paso a un acuerdo de la subcomision de seguimiento normativo, prevencion y
solucion de conflictos de la comision bilateral Generalitat-Estado de 17 de marzo de 2016.
Siendo que por la aprobacién del Real Decreto 165/2019 las discrepancias resurgian

procedia a presentar los argumentos servian de fundamento a la demanda incoada.

En consecuencia, el abogado del Estado present6 sus alegaciones el dia 23 de
septiembre de 2019. En su escrito de alegacion solicitaba que se desestimara integramente
la demanda formulada por el Gobierno de Cataluiia en relacion con el conflicto de
competencias. Resaltaba el art. 149.1.3. de la CE en el que se establece que es
competencia exclusiva del Estado la materia en relaciones internacionales. Ademas,
defendia que el Real Decreto impugnado desarrollaba un conjunto de previsiones legales
que afectan a la politica exterior, por lo que correspondia al Estado la realizacion de las

actividades con proyeccion exterior en este ambito.

Por ultimo, previo al examen de los preceptos impugnados, destacaba que, de
dichos preceptos impugnados, en varios de ellos no existia un punto de conexién con el

territorio de la Comunidad Autondémica que permitiera vincular de forma suficiente la

Cronica de Derecho Internacional Privado - Revista electronica de Estudios
Internacionales, n°41, 2021, P. 32. Disponible en
http://www.reei.org/index.php/revista/num41/cronicas/41-cronica-derecho-
internacional-privado
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competencia a ejercer, segun los términos de la doctrina constitucional sobre la

territorialidad de las competencias autonémicas.

A continuacion, se abordan los preceptos que, por un lado, fueron desestimados vy,

por otro, fueron declarados inconstitucionales:

- Articulo 5: “Acuerdos bilaterales de cardcter administrativo en materia de
adopcion internacional.”
Este articulo atribuye a un Organo estatal en exclusiva la firma de acuerdos
bilaterales de caracter administrativo con los paises de origen, que segin el
Gobierno Catalan supondria el desbordamiento del dmbito de la funcion
coordinadora del Estado en materia de adopcion internacional , ya que el articulo
52 de la Ley Estatal de 25/2014 de tratados y otros acuerdos internacionales
reconoce a las comunidades autdbnomas competentes por razoéon de la materia la
capacidad de celebrar acuerdos internacionales cuyo contenido habitual es de
naturaleza técnica, en ejecucion y concrecion de un tratado internacional cuando
el propio tratado asi lo prevea. Segun el recurrente en esta prevision encajaria los
acuerdos internacionales de cardcter administrativo en materia de adopcion
internacional que corresponde al ambito competencial de las comunidades
autonomas.
Sin embargo, el abogado el Estado indica que el fundamento de dicho acuerdo se
encuentra en el art. 39.2 del Convenio de la Haya de 1993, donde queda
establecido que no se trata de un acuerdo administrativo entre autoridades
centrales de dos Estados, sino de un acuerdo bilateral ente Estados que por medio
de su contenido material habilita para regular aspectos competenciales y
sustantivos de la adopcion internacional por lo que tiene cardcter normativo y
origina o es susceptible de originar nuevas obligaciones frente a poderes publicos
extranjeros, lo que su celebracion requiere el mismo ius ad tractatum que el propio
convenio que modifica. Se ajusta estrictamente a la competencia estatal sobre
relaciones internacionales ex art. 149.1.3 CE.
Habiendo atendido a las alegaciones planteadas, el Tribunal Constitucional
concluye en el Fundamento Juridico 5 que aun correspondiendo al Estado la
competencia para celebrar estos acuerdos «para favorecer relaciones reciprocasy,
sigue siendo competencia autondmica suscribir convenios administrativos

vinculados a la proyeccion exterior de sus atribuciones estatutarias en materia de
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servicios sociales y proteccion de menores. En consecuencia, desestima la

impugnacion al Art. 5 RAL

Articulos 6, 7 y 8 sobre “Inicio, suspension o paralizacion de la tramitacion de
adopciones en el pais de origen de las personas menores de edad”

Indica el Gobierno de Catalan que estas funciones ejecutivas se venian ejerciendo
por las CCAA hasta la reforma de la LAI en 2015. Y, aunque puede admitir que la
dimension internacional de la decision justifique el establecimiento de un
mecanismo de coordinacion no acepta la atribucion directa de estas el Estado.
Por su parte, el abogado el Estado defiende que dichos articulos traen causa del
art. 4 de la LAI que los incluye en la politica exterior. Ademads, dice que el ejercicio
de las competencias contenidas en los articulos nombrados no sélo tiene alcance
supraterritorial autonémico, sino que carece de toda conexion con intereses
circunscritos al territorio de una comunidad. En todo caso, la decision de iniciar o
no iniciar expedientes de adopcidén con un determinado pais, o suspenderlos o
paralizarlos cuando concurran los supuestos previstos en los arts. 7 y 8 incide o
puede incidir de forma directa en la politica exterior reservada al Estado por lo
que encaja en el art. 149.1.3 CE.

De igual manera lo ha comprendido el TC, que ha desestimado la impugnacion de
los arts. 6, 7y 8 de la RAI. Considera que establecer la lista de paises que, en cada
momento, quedan excluidos de la adopcion internacional es una decision que
repercute de forma directa en la politica exterior del Estado encontrando acomodo
en el ambito del art. 149.1.3 CE. Por otra parte, es facil advertir que al tratarse de
una exclusion que afecta al entero territorio del pais de origen no admite

fragmentacion pues restaria coherencia a una decision de politica exterior.

Articulos 10 y 11 sobre “distribucion del numero maximo de expedientes de
adopcion internacional que se remitird anualmente a cada pais de origen”

Admite, el Gobierno Catalan, la necesidad de configurar la decision de modo que
permita encajar las solicitudes generadas en las distintas comunidades autonomas
y la oferta existente en cada pais de origen, empero no entiende justificado que
sea un organo estatal el que determine dicho nimero. Esa regulacion olvidaria que
la determinaciéon de los expedientes que se tramitan anualmente en un

determinado pais de origen, al amparo del Convenio de la Haya de 1993, se integra
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en el sistema normal de relaciones entre las autoridades centrales designadas por
el Estado —esto es las CCAA segun el instrumento de ratificacion del convenio- y
el Estado de adopcion y asi se ha venido asumiendo directamente por la
Generalitat durante el largo periodo de vigencia del convenio anterior a este
conflicto.

Discrepa el abogado del Estado en este punto, alegando que la determinacion del
nimero maximo de nuevos expedientes que podran tramitarse es una decision de
alcance general a adoptar sobre cada pais de origen que desborda claramente la
territorialidad como limite de las competencias autondmicas. La colaboracion con
las comunidades auténomas se colma con la consulta a la comisioén delegada.
Termina por concluir el TC en el Fundamento Juridico 7 que procede desestimar
la impugnacion al art. 11 del RAI. Entiende que la configuracion planteada
permite entender que se trata de un 6rgano y un procedimiento idoneos para
articular la adopcion de esta medida de coordinacion al hacer posible una accion
conjunta e integrada que requiere del consenso o, en su defecto, de la decision
mayoritaria de las comunidades autdbnomas competentes para la tramitacion de los

expedientes de adopcion internacional.

Articulos 12 a 36 que comprenden los capitulos IVy V. “Organismos acreditados
para la intermediacion en adopcion internacional” y “Acreditacion de los
organismos” y la disposicion transitoria unica.

Segun lo expuesto por el Gobierno Catalan, la regulacion del ambito de actuacion
de los organismos acreditados, el procedimiento para su acreditacion, la
determinacion de sus funciones pre y post adopcion —en Espafia y en el pais de
origen—, su régimen econdmico y financiero, asi como su régimen de control y
seguimiento se integrarian en la fase administrativa de la adopcion internacional
y, por lo tanto, en el dmbito de la competencia autondémica de proteccion del
menor.*® Ademas, considera que se deberian crear mecanismos de coordinacion

entre administraciones publicas sin necesidad de alterar el régimen de distribucion

% Vid. AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN; “El reparto de competencias entre el
estado y las comunidades autonomas en las adopciones internacionales: comentario a la
sentencia del tribunal constitucional 36/2021, de 18 de febrero de 2021, Cronica de
derecho internacional privado, (revista electronica de estudios internacionales), 2021. Pp
32-40, 2021, P. 37.
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de competencias. En referencia a los Art. 33 a 36, considera que la limitacion al
control, inspeccion y seguimiento unicamente respecto de las actuaciones que se
desarrollen en su territorio impide que pueda ejercer el control autondémico
previsto en el art. 33.2.

Por su parte, el abogado del estado discrepa e indica que la centralizacion de la
acreditacion y su eficacia en todo el estado responde a una mejora del sistema
derivado de los cambios producidos en la adopcidn internacional, y se abala en la
memoria de analisis de impacto normativo del Real Decreto 165/2019. Afiade, que
el sistema dual de seguimiento y control recogido en el art. 33 RAI se ajusta
estrictamente al alcance territorial de las competencias autondmicas y responde
asimismo a las propias funciones de la comunidad auténoma como autoridad
central de acuerdo con el art. 20 del Convenio de La Haya de 1993. El seguimiento
de cada expediente no puede confundirse con el seguimiento general de la
actividad que desarrollen los organismos acreditados en el pais de origen, que
desbordaria la competencia autondémica y su propia funcién como autoridad
central.

En cuanto a estas primeras cuestiones, el TC desarrolla su posicion en los
Fundamentos Juridicos 8, 9, 10, 11 y 13. En ellos, no solo declara inconstitucional
determinados preceptos del RAI (art. 13 a 30, 33 y disposicion transitoria Gnica)
sino que incluye algunos de la LAI (arts. 7.2, 7.7, y 8.1). En su Fundamento
Juridico 9.a destaca que tanto la acreditacion de los organismos que realizan
actividades de intermediaciéon en las adopciones internacionales, como las
funciones instrumentales o conexas a la misma, son manifestaciéon de las
competencias ejecutivas autondmicas en materia de servicios sociales y
proteccion de menores. Por tanto, aun siendo obviamente susceptibles de una
coordinacion estatal cefiida a la direccion de la politica exterior no pueden ser
sustraidas de la esfera de accion de las comunidades autobnomas y atribuidas a
organos estatales sin incurrir en vulneracion del orden constitucional y estatutario
de distribucién de competencias. Por Gltimo, en cuanto a su seguimiento y control
considera que la atribucion al Estado del control de la actividad que realizan estos
organismos en los paises de origen invade competencias de las CCAA.
Especificando, en relacion con los art. 31 y 32 sobre “modelo bdsico de contrato
entre los organismos acreditados para la intermediacion en adopcion

internacional y las personas que se ofrecen para la adopcion.” Alega el recurrente
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indicando que la exhaustividad con la que se regula excede de esa calificacion de
«béasico». Pero, sea cual sea el detalle de ese contenido minimo, esta regulacion
no puede ampararse en el titulo competencial estatal de relaciones internacionales
ya que ni las partes en el contrato son sujetos de Derecho internacional ni su
contenido es susceptible de generar alguna obligacion o responsabilidad
internacional para el Estado.

En cambio, el abogado del Estado entiende que no incorpora prescripcion de
detalle alguna, sino menciones generales como el objeto del contrato, derechos y
obligaciones de las partes, pago y causas de extincion y procedimiento de
liquidacion sin predeterminar su contenido obligacional concreto. Por ello, se deja
margen de desarrollo a las entidades publicas para concretar su contenido.

Por su parte, en este punto concuerda el TC y inicamente declara inconstitucional
el art. 32.2.j. al entender atribuye a la direccién general de un ministerio una
concreta tarea ejecutiva: la autorizacion previa de «la clausula de revision
econdmica del contrato sobre la posibilidad de actualizacion de costes por la
tramitacion del expediente de adopciodn, en situaciones que lo justifiqueny.

Por ultimo, respecto de los articulos 38 y 39 sobre “Registro nacional de
organismos acreditados de adopcion internacional y de reclamaciones e
incidencias” el Gobierno Catalan reivindic6 que la intervencion estatal se limitara
a aceptar las propuestas de inscripcion que le trasladaran las CCAA en el ejercicio
de sus competencias ejecutivas. No se cuestiona la competencia estatal para crear
y estructurar el registro sino la prevision del articulo 38 (y no 28 sic), seccion
primera, donde la inscripcion de los organismos deberia derivar de la
comunicacion de los 6rganos competentes de las CCAA. La misma invasion de
competencias se reputa del articulo 38.4 RAI (que contiene asimismo una
referencia a la acreditacion estatal), asi como del articulo 39 RAI en el ambito de
las reclamaciones.*®

Por su parte, el abogado del Estado no se pronunci6 de forma particular al

respecto. Asi, el TC trae a colacion lo constituido por doctrina constitucional

% Vid. AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN; “El reparto de competencias entre el
estado y las comunidades autonomas en las adopciones internacionales: comentario a la
sentencia del tribunal constitucional 36/2021, de 18 de febrero de 2021, Cronica de

derecho internacional privado, (revista electronica de estudios internacionales) 2021. Pp
32-40, 2021, P. 39.
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consolidada “el Estado puede establecer los registros administrativos que estime
necesarios para ejercer sus competencias, distintas de la prevista en el articulo
149.1.8 CE, si bien al regular el régimen juridico de esos registros debera respetar
las competencias de ejecucion que hayan asumido las comunidades autdbnomas en

relacidon con esa materia”.

Asi pues, tras contemplar lo estipulado en la Sentencia del Tribunal Constitucional
(en adelante STC), se aprecia la declaracion de inconstitucionalidad de determinados
preceptos que conlleva la nulidad de los mismos, al considerar el TC que el Estado ha
invadido las competencias autondmicas en materia de servicios sociales y proteccion de
menores. No obstante, la STC también ha asentado competencias del Estado en materia
de relaciones internacionales al considerar conforme a derecho el establecer acuerdos
bilaterales con otros Estados, dar inicio, suspension o paralizacion de la tramitacion de

adopciones en el pais de origen de las personas menores de edad, entre otros.

I11.3. Procedimiento a seguir en la Adopcion internacional

Con la finalidad de observar de una manera practica como se aplican todas las
normas anteriormente expuestas en el procedimiento de adopcion en Espaiia,
concretamente en la Comunidad Valenciana, se realizard una compendiosa presentacion

del mismo.

1. Consideraciones generales previas a la tramitacion.
Antes de iniciar un proceso de Adopcion Internacional, la persona que va a presentar
su solicitud de adopcion debe tener una seria de cuestiones en consideracion, ya que estas

influenciaran el curso del procedimiento.

En primer lugar, la primera pregunta que debe plantearse una persona es por el tipo

de tramite de adopcion por el que va a adoptar:

- Procedimiento en aplicacidon del Convenio de La Haya relativo a la proteccion
del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional, de mayo de
1993. Es decir, el Convenio ha sido ratificado por el Estado origen del menor.

- Procedimiento con paises que no han ratificado el Convenio de la Haya
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion

internacional, de mayo de 1993.
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En segundo lugar, cuando se ha decido el tipo de tramite por el que se quiere
realizar el proceso de adopcion, corresponde presentar la solicitud ante la administracion
publica correspondiente de la CCAA. En el caso de la Comunidad Valenciana, si opta por
la presentacion presencial puede hacerlo en el Registro de la Direccion Territorial de
Igualdad y Politicas Inclusivas, Seccion de Familia y Adopciones (habiendo uno en
Castellon, Valencia y Alicante) o de forma teleméatica. A modo informativo, el formulario
de ofrecimiento para adopcidon internacional, al igual que otros documentos, se

encuentran en la pagina WEB de la GV dedicada a la adopcion internacional. ®/

En tercer lugar, tener siempre presente que la adopcion internacional involucra
dos legislaciones distintas por lo que la finalizacion del expediente con éxito, entiéndase
la constitucion de la adopcion, dependerd también de las decisiones que tome el estado
de origen, que es el encargado de determinar la adoptabilidad del menor y la conveniencia,

en su caso, de la adopcion internacional como la medida de proteccion mas adecuada.

En cuarto lugar, se deberd sopesar y seleccionar la via de tramitacion del
expediente de adopcidn (esta posibilidad de eleccion se plantea del procedimiento en
aplicacion convenio de La Haya, ya que en procedimientos sin ratificacion de este

convenio inicamente se prevé el tramite por medio de OAA).%®

- Por medio de Autoridades Centrales: supone la comunicacion directa por parte de
las Entidades Publicas y las autoridades centrales del pais de origen del menor.

- Por medio de OAA: realizan funciones de intermediacién, asesoramiento,
formacién y apoyo a las personas que se ofrecen para la adopcion. Ademas,
ofrecen unos servicios de ayuda a las administraciones ptblicas de ambos paises,
ya que sirven de nexo de intercambio de comunicacion entre ellas, y por supuesto

a la persona que se ofrece para la adopcion.

Actualmente, los Organismos Acreditados para la Adopcidon Internacional son los

siguientes:

7 Generalitat Valenciana. Adopcion internacional. Disponible en
https://www.gva.es/es/inicio/procedimientos?id_proc=374&id _caso=docs Consultado
en fecha 01 de mayo de 2024.

58 Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda de 2030. Procedimiento a seguir
en la adopcion https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-sociales/infancia-y-
adolescencia/adopcion-internacional/procedimiento.htm Consultado el 16 de enero de
2024.
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Asociacion para el Cuidado de la Infancia (ACI), Asociacion Adopta (ADOPTA),
Iniciativa Pro Infancia (IPI), NINOS SIN FRONTERAS, Asociacion de Adopcion
Internacional Solidaridad en la Tierra (AIST), CREIXER JUNTS, MIMO, PIAO, Entidad
Colaboradora de Adopciéon Internacional (PIAO), Asociacion de Cooperacion con los
Pueblos (ADECOP), Asociacion para la ayuda a la infancia (BALBALIKA), GUNEY,
NAMASTE, Asociacion para la Promocion de la Infancia (NAMASTE) y Asociacion
Yamuna de Ayuda a la Infancia (YAMUNA).>®

Asi pues, una vez se han tenido en consideracion todos estos detalles, la persona
que se ofrece para la adopcion internacional obtiene una imagen mas completa sobre el
proceso de adopcion y puede decidir con conocimiento si realmente desea iniciar dicho

procedimiento.
2. Fases de la tramitacion.

A continuacion, se enumeran las distintas etapas que, con carcter general, se

producen en el procedimiento de adopcion internacional. *©°

% Informacion y preparacion sobre adopcion internacional. La persona que se ofrece
para la adopcion debe acudir a una sesion inicial informativa y posteriormente
presentar su solicitud, para la incoacion del procedimiento. También debe asistir
al resto de cursos de formacién de familias (se emitira certificado de asistencia en

la CVA)

*» Valoracion de idoneidad de la persona que presenta la solicitud de adopcion de un
menor en el extranjero. Conllevara la realizacion de entrevistas y elaboracion de

informe social y psicoldgico por profesionales de la CVA.

% Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda de 2030. Organismos de
intermediacion en la Adopcion Internacional. Disponible en
https://www.mdsocialesa2030.g0b.es/derechos-sociales/infancia-y-
adolescencia/adopcion-internacional/Organismos_intermediacion_ai.htm. Consultado el
16 de enero de 2024.

% Como fuente informacion sobre el procedimiento de adopcion internacional se ha
tomado como referencia tanto lo dispuesto en la pagina web del
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-sociales/infancia-y-
adolescencia/adopcion-internacional/procedimiento.htm como lo dispuesto en la pagina
web de la CVA https://www.gva.es/es/inicio/procedimientos?id _proc=374 Consultadas el
16 de enero de 2024 y 20 de enero de 2024 respectivamente.
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o0

X/
L X4

Obtencion del Certificado de Idoneidad. Resolucion de idoneidad para la
adopcion internacional del d6rgano directivo con competencia en materia de
proteccion de la infancia y adolescencia, con indicacion expresa del pais. En caso
de ser negativa la resolucion podran presentarse los recursos que correspondan.
La duracion del certificado sera de 3 afios, pudiéndose alterar en caso de que las

condiciones que motivaron su aprobacioén hayan cambiado.

Eleccion de la via de tramitacion del expediente. Elegir entre Entidad Publica o

OAA.

Preparacion del Expediente. El solicitante preparara todos los documentos
exigidos por el pais de origen del menor. Esta informacion serd facilitada por los

Servicios de Menores de la CVA o por los OAA (dependiendo de la via solicitada)

Legalizacion y autenticacion de los documentos. Para la eficacia de la
documentacion que va a ser remitida al pais de origen, los documentos deberan

ser apostillados (Convenio de La Haya) o legalizados y autenticados.

Envio del expediente al pais de origen. Remision del expediente y certificados al
organismo competente del pais de origen, bien a través un OAA, bien a través de

la Autoridad Central competente.

Recepcion por las autoridades competentes espafiolas de la propuesta de
asignacion emitida por Autoridad extranjera. Seleccion de la familia para una
posible adopcion por el 6rgano competente del pais de origen de la persona menor

de edad.

Visto bueno de la Comunidad Auténoma para que siga adelante el procedimiento
de adopcidn. La CV tras la evaluacion y valoracion de la informacion recibida del
menor y la de la persona que se ofrece para la adopcion, emitird su criterio,
manifestando su acuerdo o desacuerdo respecto a la propuesta formulada por el

pais de origen del nifio.

Pagina | 49



¢ Aceptacion/Rechazo de la propuesta de la persona que se ofrece para la adopcion.
Debera posicionarse entre una de las dos opciones para continuar con el

procedimiento o la paralizacién del mismo.

*» Viaje al pais de origen del menor. Constitucion de la adopcion. Dependiendo del
pais serd necesario realizar uno o varios viajes de distinta duracion, ya sea para
conocer al nifio/a, para el periodo de convivencia o adaptacion o para finalizar el

proceso de adopcion.

¢ Tramites ante el Consulado espaiol. Una vez constituida la adopcion internacional
corresponde la inscripcion del/la nifio/a en el registro Consular Espafiol y/o
obtencion de la documentacion necesaria para la salida de su pais y entrada en

Espafia y posterior inscripcion en el Registro Civil espafiol.

¢ Lallegada del menor a Espafia. Se recomienda la comunicacion de la llegada del
menor al Servicio de Proteccion de Menores de la CCAA correspondiente (CVA

en este caso).

s Tramite en Espafa. Inscripcion de la adopcion. Realizar los tramites de
reconocimiento de la adopcion ante el RC en caso de adopciones plenas o ante el

Juzgado espafiol correspondiente en caso de adopcion simple o no plena.

+ Informes de seguimiento de la adaptacion del menor. En caso de asi lo requiera el

estado de origen del menor.

¢ Apoyo post adoptivo y mediacion para la busqueda de origenes. Con la intencion
de favorecer la adecuada integracion de adoptante y adoptado, se estableceran

cursos de apoyo post adoptivo por parte de las CCAA.

La tramitacion de una adopcidn internacional estd formada por una cantidad
considerable de etapas que pudieran parecer excesivas. Si embargo, como se acaba de
comprobar, cada una de ellas tiene una funcion particular que cumplir y una global en
comun: la proteccion del menor. El proceso de adopcion internacional debe cumplir todos

los requisitos legales que se establecen en las leyes para garantizar que la adopcion se
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constituya conforme a Derecho. De lo contrario, podria incurrirse en irregularidades que
desemboquen en la desproteccion del menor y en una mala praxis por parte de aquellos

deben garantizar la seguridad juridica del proceso.

I1.4. Balance parcial

En primer lugar, se iniciaba el capitulo presentado los distintos Tratados y
Convenios internacionales que se han elaborado entorno a la adopcién internacional con
la intencién de establecer principios y disposiciones comunes entre los Estados que
ratifiquen dichos convenios. De entre los cuales destacaban especialmente la Declaracion
de las Naciones Unidas, la CDN y el convenio de la Haya en materia de Adopcion

Internacional de 1993.

En segundo lugar, se extraia del reparto de competencias establecido en la CE que
las CCAA tienen competencia en el ambito social, donde se encuentra la adopcion
internacional, de forma que la normativa nacional se divide entre la estatal y la

autonomica.

Asi pues, se abordaba tanto la normativa estatal y autonomica de esta figura y se
observaba como inicialmente el unico articulo que se tenia de referencia para tratar la
adopcion internacional era el 9 del CC de 1889. Empero a lo largo de los afios la
regulacion de esta figura se fue ampliando hasta llegar a tener una ley y reglamento propia
(LAI y RAI -nivel estatal-) y una especial consideracion dentro de la Ley 26/2018, de

derechos y garantias de la infancia y la adolescencia de la CVA.

En tercer lugar, se procedia a analizar la STC 36/2021 por la que se resuelve el
conflicto positivo de competencia planteado por la Comunidad de Catalufia contra una
serie de articulos y disposiciones del RAI 165/2019. Se observaba la desestimacion de la
nulidad de alguno de ellos y la declaracion de inconstitucionalidad de otros. Hecho que
conllevaba a la necesidad de elaborar un nuevo Reglamento que respetara el fallo de la
sentencia, dando lugar al vigente RAI 573/2023 en done las funciones y competencias
que tanto del Estado como las Autoridades Centrales tienen atribuidas quedan mas

claramente definidas y delimitadas.

Por ultimo, se realizaba un repaso sobre las distintas fases del procedimiento de

adopcidn internacional en Espana (concretamente la CVA) en la que comprobabamos la
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amplia participacion de las CCAA en ¢l y la finalidad a la que responde cada una de las
fases para cumplir todos los requisitos legales que se establecen en las leyes para

garantizar que la adopcion se constituya conforme a Derecho.
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CAPITULO III: ADOPCION INTERNACIONAL Y CUESTIONES DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

III. 1. Titulo II de la Ley de Adopcion Internacional

A lo largo de los capitulos desarrollados hasta el momento se repetian conceptos
como “estado de origen”, “estado de recepcion”, “competencias”, “elemento de
extranjeria”, ente otros, en los que quedaba de manifiesto la intervencion de mas de un
Estado con su correspondiente legislacion en este proceso de adopcion. Por consiguiente,
para que la adopcidn internacional se realice conforme a derecho y cumpla con la
finalidad de ser una medida de proteccion del menor, teniendo como fundamento siempre
el interés superior del adoptando, es necesario que se respete tanto la Ley de su pais de

origen como la de aquel en el que seré recibido.®*

Esta dualidad de sistemas normativos a los que atender puede llegar a generar
conflictos, como en cualquier otra situacion juridico-privada internacional, entre cual
derecho aplicar. En consecuencia, la Ley de Adopcion Internacional 54/2007 introduce
entre su regulacion un Titulo especifico sobre este punto con la finalidad de determinar
el ambito de actuacion del Derecho Espafiol en los procedimientos de adopcion

internacional.

Asi, el Titulo II de la LAI viene referido a las “Normas de Derecho Internacional
Privado relativas a la adopcidn internacional” ocupandose de las tres cuestiones capitales
tusinternacionalprivatistas: 1) la “Competencia para la constituciéon de la adopcion
internacional” (articulos 14 a 17 de la LAI); 2) la “Ley aplicable a la adopcion” (articulos
18 a24 de la LAI); y 3) los “Efectos en Espana de la adopcidn constituida por autoridades
extranjeras” (articulos 25 a 31 de la LAI).%?

A continuacion, se procede a desglosar el contenido de cada capitulo del Titulo II

de la LAL

61 Respecto a esta cuestion Vid. ADROHER BIOSCA, SALOME; “La nueva regulacion
de la adopcidn en Espafia: en interés superior del menor”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n°769, pp. 2429-2463, septiembre 2018, P 2438.

2 Vid. ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO; “Nueva ley de adopcion internacional:
cuestiones de derecho internacional privado”, Economist & Jurist, Vol. 24, N° 201, pp.
48-55, 2016, P. 48.
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1. Competencia para la constitucion de la adopcion internacional.

En primer lugar, comienza este Capitulo I dedicado a la “Competencia para la
constitucion de la adopcion internacional” nombrando el dmbito de actuacion de los
Juzgados y Tribunales espafioles en materia de adopcion internacional, dandoles

competencia para la constitucion de la adopcion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el adoptando sea espaiiol o tenga su residencia habitual en Espana.

b) Cuando el adoptante sea espaiiol o tenga su residencia habitual en Esparia.

Puntualiza, que la nacionalidad espafiola y la residencia habitual en Espafia se

apreciara a la hora de presentar ofrecimiento de adopcion.

En segundo lugar, establece la competencia de los Juzgados y Tribunales
espanoles para la conversion de una adopcidon no plena a una plena (definiendo la
adopcion simple o no plena como “aquella constituida por autoridad extranjera
competente cuyos efectos no se correspondan sustancialmente con los previstos para la
adopcion en la legislacion espariola’) cuando la ley aplicada a la adopcion prevea la
posibilidad de adopcion simple. Establece, ademaés, los casos en los que podran declarar

nula una adopcion:

a) Cuando el adoptado sea espariiol o tenga su residencia habitual en Esparia en el
momento de presentacion de la solicitud.

b) Cuando el adoptante sea espariol o tenga su residencia habitual en Esparia en el
momento de presentacion de la solicitud.

¢) Cuando la adopcion haya sido constituida por autoridad espariola.

En tercer lugar, en cuanto a la determinacion del 6rgano jurisdiccional competente
objetiva y territorialmente para la constitucion de la adopcion internacional se establecera
conforme a las normas de jurisdiccion voluntaria. En caso de no poder ser posible, se le

atribuira la competencia al 6rgano judicial que los adoptantes elijan®,

Por tultimo, dedica un articulo a establecer y delimitar la competencia de los
consules en materia de adopcion internacional: “Siempre que el Estado local no se

oponga a ello ni lo prohiba su legislacion, de conformidad con los Tratados

63 Sobre este tema Vid. ADAN DOMENECH, FREDERIC; “Adopcion internacional y
conversion de la adopcion simple o no plena en plena, en los expedientes de jurisdiccion
voluntaria”, Practico Jurisdiccion Voluntaria, Vlex, abril 2024
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internacionales y otras normas internacionales de aplicacion, los Consules podran
constituir adopciones en el caso de que el adoptante sea espariol, el adoptando tenga su
residencia habitual en la demarcacion consular correspondiente y no sea necesaria la
propuesta previa de la Entidad Publica de acuerdo con lo establecido en las
circunstancias 1.9 2.y 4.“ del articulo 176.2 del Codigo Civil. La nacionalidad del
adoptante y la residencia habitual del adoptando se determinardn en el momento de

inicio del expediente de adopcion”

Asi, en este primer punto del epigrafe se han observado aquellos supuestos en los
que tanto los Juzgados y Tribunales espanoles como los Consules tienen competencia
para constituir adopciones internacionales, siendo principalmente cuando el adoptando o

adoptante sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espaiia.

2. Ley aplicable a la adopcion

Este capitulo II de la LAI se centra y trata de dar respuesta a la cuestion de la “Ley
aplicable en la adopcion.” Para ello, hace una distincion entre la ley aplicable a la

constitucion de la adopcidn y la ley aplicable a la conversion y nulidad de la adopcion.

Por un lado, respecto de la ley aplicable a la constitucion de la adopcion sefializa que

se aplicara la ley material espafiola cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espaiia en el momento de
constitucion de la adopcion.
b) Cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Esparia con la finalidad

de establecer su residencia habitual en Esparia.

Anade que la autoridad espafiola competente para la constitucion de la adopcion
podra exigir, ademas, los consentimientos, audiencias o autorizaciones requeridas por la
ley nacional o por la ley de la residencia habitual del adoptante o del adoptando cuando
lo solicite el adoptante o Ministerio Fiscal y esto tengo una repercusion en interés del

menor.

Se pronuncia sobre la capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios
de todos los sujetos intervinientes en la adopcion, indicando que se aplicard la ley nacional

del adoptando siempre y cuando la autoridad espafiola competente estime que con ello se
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facilita la validez de la adopcion en el pais correspondiente a la nacionalidad del

adoptando y al cumplirse, ademas, las siguientes casuisticas:

a) Si el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de Esparia en el momento de
la constitucion de la adopcion.
b) Si el adoptando no adquiere, en virtud de la adopcion, la nacionalidad espariola,

aunque resida en Esparia.

Por otro lado, con relacion a la ley aplicable a la conversion y nulidad de la
adopcidn, tras la modificacion introducida por la Ley 26/2015, se limita a indicar que sera

la aplicada para su constitucion.

Hace un inciso para recalcar la importancia de mantener el orden publico
internacional: “En ningun caso procederd la aplicacion de una ley extranjera cuando
resulte manifiestamente contraria al orden publico internacional espaiiol. A tal efecto se
tendra en cuenta el interés superior del menor y los vinculos sustanciales del supuesto
con Espana. Los aspectos de la adopcion que no puedan regirse por un Derecho
extranjero al resultar éste contrario al orden publico internacional espanol, se regiran

por el Derecho sustantivo espariol.”

Para finalizar el capitulo el legislador, en materia de cooperacion internacional
entre autoridades, habilita al Consul para recabar informacion de las autoridades del
ultimo lugar de residencia en Espafia, o facilitar la informacion que obre en poder del
Consulado o que pueda obtener por otros medios, del adoptante espafiol y residente en

dicho pais cuando la autoridad extranjera que va a constituir la adopcion asi lo solicite.

Cabe detenerse en este apartado y comprobar de manera de practica la importancia
que tiene decidir en cada adopcion internacional la ley que serd aplicable al supuesto
concreto. Los efectos de aplicar una ley u otra en un procedimiento abarcan desde la fase

preadoptiva hasta la postadoptativa.

Desde una perspectiva preadoptiva, hay que atender a los requisitos que cada pais
establece para la recepcion de solicitudes de adopcion internacional. Como se ha repetido
a lo largo del trabajo en las adopciones internacionales se deben tener en cuenta lo
establecido en dos ordenamientos juridicos distintos, lo que implica que unos mismos
adoptantes, con las mismas circunstancias personales, sociales y econdmicas, no puedan

realizar adopciones en unos paises y en otros si.
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Cada Estado tiene libertad para imponer los requisitos relativos a las personas
adoptantes que considere oportunos para la constitucion de la adopcién internacional,
requisitos que normalmente se corresponden con los valores sociales que dicho Estado
procesa. Por ejemplo, en Tailandia las solicitudes presentadas por mujeres solteras solo
se tendran en consideracion para la adopcion de nifios y nifias con necesidades especiales,

%4 0 en la India donde los hombres solteros solo podran adoptar varones.®®

No obstante, a pesar de la pluralidad de requisitos que existen entre todos los
paises hay uno que se encuentra presente en muchos de los Estados abiertos a la adopcion

internacional®: no aceptan solicitudes de parejas homosexuales.

Esto ocurre porque a nivel internacional no hay ninguna regulacion que “obligue”
a los Estados a aceptar solicitudes de parejas del mismo sexo. En el art. 2 de del Convenio
de la Haya de 1993 solo se limita a hablar de adopciones por “conyuges o por una persona
con residencia habitual en el Estado de recepcion...” sin especificar si esta concepcion se

limita a parejas heterosexuales o si se abre a parejas homosexuales.

A nivel europeo, por medio del Convenio Europeo en materia de adopcion de
menores de 2008, se deja a la eleccion de cada Estado “la posibilidad de ampliar el
alcance del presente Convenio a las parejas homosexuales que hubieren contraido
matrimonio o registradas como parejas de hecho. Igualmente tendran la posibilidad de
ampliar el alcance del presente Convenio a las parejas heterosexuales y homosexuales
que vivan juntas en el marco de una relacion estable” para la constitucion de la adopcion

de un menor (art.7).5’

¢ Ministerio de derechos sociales, consumo y Agenda 2030. Normativa sobre adopcion
internacional.  Informacién  sobre paises de  origen. Disponible  en
https://www.mdsocialesa2030.g0b.es/derechos-sociales/infancia-y-
adolescencia/PDF/Adopcioninternacional/Informacionpaisesdeorigen/TAILANDIA 20

23.pdf
¢ Ministerio de derechos sociales, consumo y Agenda 2030. Normativa sobre adopcion
internacional. Informacién sobre paises de origen.

https://www.mdsocialesa2030.g0b.es/derechos-sociales/infancia-y-
adolescencia/PDF/Adopcioninternacional/Informacionpaisesdeorigen/INDIA_2024.pdf
¢ Ministerio de derechos sociales, consumo y Agenda 2030. Normativa sobre adopcion
internacional.  Informacién  sobre  paises de  origen. Disponible en
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-sociales/infancia-y-
adolescencia/adopcion-internacional/Informacion_paises_de_origen.htm

¢7 Precisamente esta arbitrariedad queda reflejada en la jurisprudencia del TEDH al no
establecer un criterio unanime ante los conflictos planteados. Como sefiala ALVAREZ
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A nivel estatal en los supuestos en los que sera de aplicacion la Ley espafiola si se
podran constituir adopciones por personas del mismo sexo. Si bien es cierto que no se
encuentra una mencion explicita se entiende por incluida desde la Ley 13/2005 por la que
se introducian modificaciones en el CC en materia de derecho a contraer matrimonio, %
permitiendo equiparar los mismos efectos y derechos propios de la union matrimonial de
los matrimonios heterosexuales con los homosexuales. Por supuesto, entre ellos se
encuentra la adopcion, por lo que negar la constitucion de una adopcion internacional a

una pareja homosexual cuando se estd aplicando la Ley espafiola seria ir contra de sus

derechos.

Una segunda cuestion que se presenta en toda adopcidn internacional y de la cual
no hay mencion especifica en los Convenios internacionales es sobre la nacionalidad del
menor. Por ejemplo, el Convenio sobre Adopcion de 1993 no regula el efecto que una
adopcidn internacional realizada al amparo del Convenio tiene en la nacionalidad del
nifio, en particular, en qué circunstancias la adopcion deriva en la adquisicion de una
nacionalidad nueva para el nifio o en la pérdida de una nacionalidad vigente. Como tal, el
derecho nacional de cada una de las Partes contratantes se aplica a la cuestion de la

nacionalidad.®®

De forma que para responder a la cuestion sobre si el menor adoptado puede
adquirir la nacionalidad de sus padres adoptivos espafioles (al menos uno de ellos) debe

atenderse a lo dispuesto en las normas espafiolas sobre esta materia.

Gonzélez, en los casos Fretté contra Francia (de 2 de febrero de 2002), EB contra
Francia (de 22 de enero de 2008), Gas y Dubois contra Francia (de 15 de marzo de 2012
v Xy otros contra Austria (de 19 de febrero de 2013) vemos una importante division tanto
en el resultado de los recursos cuanto en las opiniones de los miembros del Tribunal: en
dos de los casos (EB y X y otros) se admite que hubo violacion del Convenio y en los
otros dos no. En ninguno de los casos hubo unanimidad y en tres el Tribunal estuvo
netamente dividido: Fretté (cuatro votos a tres), EB (10 votos a 7) X y otros (10 votos a
7). Todos ellos se refieren a situaciones en las que la orientacion sexual de los adoptantes
habia determinado un obstaculo a la adopcion. Vid ALVAREZ GONZALEZ,
SANTIAGO; “Adopcién internacional y orientacion sexual”, Anuario de los cursos de
Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, Vol. XIV. Diversidad sexual:
mecanismos de proteccion internacional o respuestas de proteccion desde el Derecho
Internacional. 1* ed., septiembre 2015, P.6.

¢ Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio. BOE-A-2005-11364

6 Sobre esta cuestion Vid. CE CONVENIO SOBRE ADOPCION DE 1993 “Nacionalidad
y adopcidn internacional”, doc. info. n.° 3, julio de 2022, P.3.
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Hasta la reforma operada por la Ley 51/19827°, de 13 de julio, en materia de
nacionalidad, el extranjero adoptado no adquiria en ningin caso automaticamente la
nacionalidad espaiola, si bien es cierto que podia llegar a adquirirla si residia por un
periodo minimo de dos afios en Espafia o bien por carta de gracia (en aquellos supuestos
en los que el Jefe del Estado apreciaba circunstancias particulares que asi lo

aconsejaban).”

A partir de dicha reforma esta situacion cambia y el menor adoptado pasa a
adquirir la nacionalidad espanola de origen desde la adopcion (E! extranjero menor de
dieciocho arios adoptado por un espariol adquiere, desde la adopcion, la nacionalidad

espanola de origen -art. 19.1 CC-).

Segun ESPINAR, JOSE M. “una vez que la adopcién se ha consumado en los
términos que establece el derecho espariol, el adoptado adquiere por ese mismo hecho la
nacionalidad espaniola de origen, se extingue la relacion privada internacional y nace

una relacion de filiacion de derecho interno” "

Esta afirmacion de “la adopcion se ha consumado en los términos que establece
el derecho espaiiol ” plantea segin ARANZAZU CALZADILLA una diferenciacién entre

adopcion constituida por autoridad extranjera o por el Juez o Consul espaiiol.”

En el primero de los supuestos entiende que no basta con la firmeza de la
resolucion extranjera que constituyd la adopcion para la atribucion de la nacionalidad
espafiola, sino que encuentra mas sensato situar el momento de la atribuciéon de la
nacionalidad cuando se reconoce la constitucion de la adopcion en el ordenamiento

espanol.

Por el contrario, en el caso de la constitucion de la adopcion por Juez o Coénsul

espainol considera nada impide considerar que el momento de constitucion de la misma

" Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacion de los articulos 17 al 26 de Codigo Civil.
BOE-A-1982-19493

" Vid. CALZADILLA MEDINA, MARIA ARANZAZU; “La Adopcidn Internacional en
el Derecho Espafiol”, Dykinson, 2004, P.318.

72 Vid. ESPINAR VICENTE, JOSE MARIA; “La adopcion de menores constituida en el
extranjero y el reconocimiento de la patria potestad en Espana (Algunas reflexiones en
torno a la heterodoxa doctrina de la D.G.R.N.)”, Actualidad Civil, n.° 32, 1997, P. 758.

7 Vid. CALZADILLA MEDINA, MARIA ARANZAZU:; “La Adopcion Internacional en
el Derecho Espafiol”, Dykinson, 2004, P.319.
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es aquel en el que el que se le atribuye al menor la nacionalidad puesto que no es necesario

acudir a procedimiento de reconocimiento alguno.

Recapitulando, en este segundo epigrafe centrado en la Ley aplicable en las
adopciones internacionales se ha podido apreciar, por un lado, en qué supuestos que sera
de aplicacion la ley espafiola: cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espana
o vaya a ser trasladado con la finalidad de es establecer su residencia habitual en Espafia.
Y, por otro lado, algunos ejemplos practicos de la aplicacion la ley espafiola en

determinadas situaciones de adopcion internacional.

3. Efectos en Espafia de la adopcion constituida por autoridades

extranjeras.

El ultimo capitulo que LAI dedica a estas cuestiones elementales de Derecho
Internacional Privado versa sobre los “Efectos en Espania de la adopcion constituida por

’

autoridades extranjeras.’

Referirse a los efectos que tienen en Espafia las adopciones constituidas por

autoridades extranjeras es hablar de su reconocimiento y ejecucion en el Estado espafiol.

En primer lugar, determina que la adopcion constituida por autoridades extranjeras
serd reconocida segiin lo establecido en los Tratados y Convenios Internacionales, asi
como las demas normas de origen internacional vigentes en Espaia, siendo destacado el

Convenio de la Haya de 1993.

Prosigue el legislador articulando sobre los requisitos para la validez de las
adopciones constituidas por autoridades extranjeras en defecto de las normas

internacionales mencionadas en el parrafo anterior:

a) Que haya sido constituida por autoridad extranjera competente (...) Se
presumird, en todo caso, que son competentes aplicando de forma reciproca las
normas de competencia previstas en el articulo 14 de esta Ley.

b) Que la adopcion no vulnere el orden publico. A estos efectos se considerara que
vulneran el orden publico espariol aquellas adopciones en cuya constitucion no

se ha respetado el interés superior del menor
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Ademas, la adopcion constituida por autoridad extranjera debera surtir los mismos
efectos juridicos que la adopcion regulada en el Derecho espafol, cuando adoptante o
adoptado sea espafiol. De forma particular dice “las autoridades espariolas controlaran
que la adopcion constituida por autoridad extranjera produzca la extincion de vinculos
Jjuridicos sustanciales entre el adoptado y su familia anterior, que haga surgir los mismos
vinculos de filiacion que los de la filiacion por naturaleza y que sea irrevocable por los

adoptantes”

Otro aspecto importe, referente a los adoptantes espanoles, es la necesidad de la
declaracion de idoneidad y consentimiento de la Entidad Publica espafiola previa a la

constitucion de la adopcidn por 6rgano competente extranjero.

Por ultimo, referente a los requisitos, es la obligatoriedad de que el documento en

el que conste la adopcion debe cumplir con los requisitos formales de autenticidad.

En cuanto a la inscripcién de nacimiento del menor en el Registro Civil de la
adopcion internacional constituida en el extranjero por adoptantes con residencia habitual
en Espafia, esta se realizara mediante solicitud y conforme a las normas contenidas en la
Ley del Registro Civil. Ademas, como medio de control de la validez de dicha adopcién,
el Encargado del Registro Civil en el que se inste la inscripcion de la adopcion constituida
en el extranjero para su reconocimiento en Espafia, controlard, incidentalmente, la validez
de dicha adopcién en Espaia con arreglo a las normas contenidas en el Convenio de La
Haya, de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en

materia de adopcién internacional.”

Resulta interesante detenerse en este punto y comentar lo expuesto por GUZMAN,
MONTSERRAT respecto de esta necesidad de declaracion de idoneidad previa a la
constitucion de la adopcidon por érgano extranjero y la inscripcion de nacimiento del
menor en el Registro Civil de la adopcion internacional constituida en el extranjero por

adoptantes con residencia habitual en Espafia.

74 Sobre este tema Vid. LARA AGUADO, ANGELES; “Adopcion Internacional:
relatividad de la equivalencia de efectos y sentido comun en la interpretacion del derecho
extranjero”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.60, n°1, de 2008, pp. 129-
145. También Vid. SANCHEZ CANO, MARIA JESUS; “El reconocimiento incidental de
una Adopcion Internacional vinculado a la adquisicién de la nacionalidad espafiola:
aspectos practicos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre de 2019, Vol.11, n°2,
pp 801-814.
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Argumenta que este requisito ha planteado en la practica innumerables problemas,
especialmente cuando el certificado de idoneidad caduca por la imposibilidad de
constituir la adopcion respecto de un determinado menor: paralizaciones de expedientes
adoptivos a causas de caracter administrativo o judicial, cambios legislativos, que se
producen en los paises de origen de los menores y, l6gicamente ocasiona que los futuros
adoptantes no puedan entablar otro proceso en otro pais, respecto de menores para los que

no han sido declarados idoneos’®.

Y es que no puede olvidarse que la duracion méxima de los certificados de
idoneidad es de tres afios, tiempo que suele superarse -con creces en algunos casos- en un

procedimiento de adopcidn internacional.

Para respaldar su argumento pone como ejemplo el caso de un menor de
nacionalidad nicaragiiense y adoptantes con nacionalidad espafiola el marido y
nacionalidad espafola y nicaragiiense el otro conyuge, en el que se deniega la inscripcion
de la adopcion constituida en Nicaragua en 2011 en el Registro Civil espafiol. Los
adoptantes al momento de la constitucion de la adopcidn se encontraban empadronados
y residiendo permanentemente en Espafia (Valencia), por lo que habia que exigirles el

certificado previa inscripcion en el Registro.

Sin embargo, los adoptantes en el afio 2006 habian sido declarados idoneos
respecto de un menor de nacionalidad ucraniana, por lo que correspondia la emision de
un certificado de idoneidad actualizado. No obstante, La Consejeria de Bienestar Social
de la Comunidad Valenciana, Entidad Ptblica competente en base a la residencia de los
adoptantes, rechaz6 la posibilidad de emitir un informe de idoneidad “a posteriori” a
pesar de no constar ningun cambio en las circunstancias personales, sociales y

econdmicas de los adoptantes.

Tampoco, el Encargado del Registro Civil, al comprobar la ausencia del
preceptivo certificado de idoneidad, inst6 a los promotores a aportar una serie de
documentos para que pudiesen acreditar la aptitud e idoneidad para el ejercicio de la patria

potestad o, valorar si las circunstancias que en su dia dieron lugar a la emision del citado

7 Vid. GUZMAN PECES, MONTSERRAT; “Exégesis de las reformas introducidas por
la ley 26/2015 en el ambito de la adopcion internacional”, Anuario Facultad de Derecho
- Universidad de Alcala, 1X (2016), P.21-22.
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certificado, habian cambiado sustancialmente, de tal manera, que imposibilitaran el

cumplimiento de sus funciones.

Concluye Monserrat Guzman, respecto a este punto, mostrandose en desacuerdo
con este tipo de resoluciones de la DGRN ya que, si bien entiende no se puede reconocer
e inscribir una adopcion al margen de los cauces establecidos, no responde a este principio
prioritario, que una vez que el menor se encuentra en Espafia no se establezcan los cauces
oportunos para que en el plazo més breve de tiempo se aprecie la idoneidad de los
adoptantes por parte de la entidad publica competente o, del Juez para la constitucion de

la adopcion ante autoridad espafiola.

Por otra parte, también regula la LAI las cuestiones relativas a la adopcion simple
o no plena legalmente constituida por autoridad extranjera. En primer lugar, dictamina
que este tipo de adopcion surtira efectos en Espafia como adopcion simple o no plena si

encaja en lo previsto por el art. 9.4 CC.

En segundo lugar, a la luz del citado articulo se determinara la existencia, validez

y efectos de tales adopciones, asi como la atribucion de la patria potestad.

En tercer lugar, establece que la adopcion simple o no plena no sera objeto de
inscripcidn en el Registro Civil espafiol como adopcidn ni comportara la adquisicion de
la nacionalidad espafiola con arreglo al articulo 19 del Codigo Civil. Por ultimo, abre la
posibilidad a este tipo de adopcidon de ser convertida en la adopcion regulada por el
Derecho espafiol cuando se den los requisitos previstos para ello, a través de un
expediente de jurisdiccion voluntaria y, para que el Juez termine dictaminandola como

adopcion plena sefiala los aspectos que debe examinar.

Finalmente cierra el Capitulo sefialando que “en ningun caso procedera el
reconocimiento de una decision extranjera de adopcion simple o no plena si produce
efectos manifiestamente contrarios al orden publico internacional espaiiol. A tal efecto,

se tendra en cuenta el interés superior del menor”.

Asi pues, en este apartado, se han presentado los requisitos a tener en cuenta a la
hora de reconocer y ejecutar adopciones constituidas por autoridad extranjera
competente, ya que, como se indicaba al inicio de este capitulo, dentro de las adopciones
internacionales habra adopciones que se hayan constituido en un tercer Estado distinto al

espanol (lo que implica la aplicacion de las normas de dicho Estado).
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4. Balance parcial

En primer lugar, durante el primer punto del epigrafe se han observado aquellos
supuestos en los que tanto los Juzgados y Tribunales espafioles como los Consules tienen
competencia para la constitucion de adopciones internacionales, siendo esencialmente la
nacionalidad espafiola del adoptando o adoptante o la residencia habitual de alguno de

ellos en el estado espafiol lo que determina tal competencia.

En segundo lugar, respecto a la Ley aplicable en las adopciones internacionales se
ha podido apreciar, por un lado, en qué supuestos que sera de aplicacion la ley espafiola:
cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia o vaya a ser trasladado con
la finalidad de es establecer su residencia habitual en Espaiia. Y, por otro lado, algunos
ejemplos practicos de la aplicacion la ley espafiola en determinadas situaciones de

adopcidn internacional.

En tltimo lugar, durante este capitulo se comprobaba la complejidad de reconocer
y ejecutar en Espafia adopciones constituidas por autoridades extranjeras. Para que sea
considerada valida, surta efectos y pueda inscribirse en el Registro Civil la adopcion
internacional deben cumplirse una seria de requisitos indispensables: se ha respetado el
interés superior del menor, necesidad de la declaracion de idoneidad previa a la
constitucion de la adopcidn por drgano competente extranjero, legalizacion o apostilla del

documento de constitucion de la adopcion, entre otros.
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CONCLUSIONES

Tras la realizacion del presente estudio y de acuerdo con los objetivos inicialmente

propuestos puede concluirse lo siguiente:

Primera. Las adopciones internacionales viven su mayor auge a finales del siglo
XX cuando cientos de miles de adopciones se producen a nivel mundial con una

particularidad: contienen un elemento de extranjeria.

Este elemento, derivado de una nacionalidad o residencia distinta entre
adoptantes y adoptados, se presenta como resultado de adoptar nifios victimas de

conflictos bélicos de terceros Estados.

Segunda. La regulacion sobre la adopcion internacional estda compuesta por los
Tratados y Convenios internacionales y las normas a nivel estatal y autonomico que se

aprueban en Esparia sobre esta figura.

A nivel internacional se establecen principios y disposiciones comunes entre los
Estados que ratifiquen dichos convenios. De entre los cuales destacaban especialmente la
Declaracion de las Naciones Unidas, la CDN y el convenio de la Haya en materia de

Adopcioén Internacional de 1993.

A nivel estatal y autonémico (competencias compartidas segun lo dispuesto en la
CE) la regulacion ha ido in crescendo partiendo inicialmente con tUnico articulo de
referencia para tratar la adopcion internacional (9 del CC de 1889) hasta llegar a tener
una ley y reglamento propia (LAI y RAI -nivel estatal-) y una especial consideracion
dentro de la Ley 26/2018, de derechos y garantias de la infancia y la adolescencia de la

CVA.

Tercera. Como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad de varios
articulos y disposiciones del Reglamento 165/2019 por medio de la STC 36/2021 -por la
que se resuelve el conflicto positivo de competencia planteado por la Comunidad de
Cataluna- se elabora un nuevo Reglamento que respeta el fallo de la sentencia, dando
lugar al vigente RAI 573/2023 en done las funciones y competencias que tanto del Estado
como las Autoridades Centrales tienen atribuidas quedan mas claramente definidas y

delimitadas.
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Cuarta. La tramitacion de adopciones internacionales en Esparia (concretamente
la CVA) esta compuesta por distintas fases de las que se comprueban la amplia

participacion de las CCAA en el procedimiento.

Cada una de las fases tiene una funcion particular que cumplir y una global en
comun: la proteccion del menor. El proceso de adopciodn internacional debe cumplir todos
los requisitos legales que se establecen en las leyes para garantizar que la adopcion se

constituya conforme a Derecho

Quinta. Tanto los Juzgados y Tribunales esparnioles como los Consules tienen

competencia para constituir adopciones internacionales.

Es, esencialmente, la nacionalidad espafiola del adoptando o adoptante o la
residencia habitual de alguno de ellos en el estado espafiol lo que determina tal

competencia

Sexta. La determinacion de la Ley a aplicar en el proceso de adopcion
internacional es sumamente importante ya que sus efectos son indiscutiblemente

prdcticos y determinantes a la hora de la constitucion de la adopcion.

Asi, se establece por la LAI lo supuestos en que los serd de aplicacion la ley
espafola: cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia o vaya a ser

trasladado con la finalidad de es establecer su residencia habitual en Espafia.

Séptima. Para el reconocimiento y ejecucion en Espaiia de adopciones
constituidas por autoridades extranjeras se realiza un andlisis interno del proceso de

adopcion seguido.

Para que sea considerada valida, surta efectos y pueda inscribirse en el Registro
Civil la adopcion internacional deben haber cumplido una seria de requisitos
indispensables: haberse respetado el interés superior del menor, la declaracion de
idoneidad previa a la constitucion de la adopcion por érgano competente extranjero, la

legalizacion o apostilla del documento de constitucion de la adopcidn, entre otros.
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