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Espana es un pais que ha realizado un esfuerzo importante en materia de
proteccion internacional de menores y, en concreto, en materia de adop-
cién internacional, por lo que mantiene a esta como uno de los bastiones
fundamentales para darle familia a un menor carente de ella. Es asi que
recientemente Espana ha publicado la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de Adopcion Internacional en el Boletin Oficial del Estado, nim. 312, de 29 de
diciembre de 2007.

El analisis que a continuacién desarrollamos pretende contribuir al
enfoque de la adopcién internacional en México y la necesidad de
armonizar nuestra legislacion interna a fin de redundar en una mejor
proteccion de aquellos menores que se encuentran institucionalizados.

El anteproyecto de esta Ley espafiola fue aprobado el 15 de junio
de 2007 y tiene como especial referencia el trabajo llevado a cabo en
la Comision del Senado sobre adopcion internacional. Las conclusio-
nes aportadas en su seno, esfuerzo de autoridades y expertos en la
materia, marcan una directriz en el enfoque de este fendmeno social.

Es una Ley necesaria y un buen punto de partida, segun la mayo-
ria doctrinal, que da sistematicidad y claridad a la normativa espaio-
la convirtiéndola, ademas, en un cuerpo legal Gnico, ante la dis-
persion e inseguridad que generaba la falta de unificaciéon. Tal y co-
mo se indica en la exposicion de motivos: “El transcurso de los afos
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ha propiciado perspectiva suficiente para apreciar la oportunidad de una
Ley que pusiera fin a una dispersiéon normativa caracteristica de la legis-
lacién anterior y reuniera una regulaciéon completa de las cuestiones de
derecho internacional privado necesariamente presentes en todo proceso
de adopcién internacional”.

En la Ley se regulan, en un principio, todos los supuestos que se
pueden dar en un proceso de adopcion internacional. Una norma
que agiliza, sin lugar a dudas, las adopciones internacionales y que
incrementa el nivel de garantia para los niflos susceptibles de darse
en adopcién internacional, pues trata de evitar los secuestros o, en
definitiva, el trafico ilegal de menores. No olvidemos que Espafa se
encuentra entre los primeros paises, el primero de Europa y el segun-
do a nivel mundial —detras de los Estados Unidos de América—, en
numero de adopciones internacionales; aproximadamente se dan unas
seis mil adopciones internacionales al ano (paises de recepcion de las
solicitudes espafnolas: Repuablica Popular China, Rusia, Etiopia y el
continente americano entre las que destaca Colombia, Panamad, Pert
y México).

Una de las causas de esta inquietud que deriva en la solicitud de
adopcién internacional es, practicamente en todas las comunidades
autébnomas espaflolas, el cierre de las listas de solicitud de adopcion
nacional como consecuencia del escaso nimero de menores suscep-
tibles de ser adoptados en Espafia; no olvidemos que las listas si se
abren para aquellas solicitudes de adopcion de grupos de hermanos,
ninos “mayorcitos” o aquellos que cuentan con algin tipo de enfer-
medad y/o discapacidad.

La Ley que aqui se comenta conjuga, de forma muy acertada,
principios y valores de la Constituciéon Espafiola con las disposiciones
de los instrumentos internacionales en materia de adopcién interna-
cional. Esta situaciéon la vemos claramente reflejada en la forma
como la Ley concibe la adopcién internacional, es decir, como una
medida de proteccion de los menores que no pueden encontrar una fa-
milia en sus paises de origen, estableciendo las garantias necesarias y
adecuadas para asegurar que las adopciones internacionales se reali-
cen, ante todo, en interés superior del nifio y con respeto a sus dere-
chos.
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Asi, la Ley destaca, de manera puntual, la preservacion del interés
superior del menor (ISM), un concepto juridico indeterminado del
cual la doctrina siempre ha mantenido la necesidad de no encasillarlo
en unos criterios fijos e inflexibles, sino que se interprete y concep-
tualice en cada caso concreto.

La Ley 54/2007 contiene 34 articulos, una disposicién adicional
Unica, una disposiciéon derogatoria Unica y cinco disposiciones finales.
A su vez, el articulado se divide en tres titulos: Disposiciones genera-
les; Normas de derecho internacional privado relativas a la adopciéon
internacional y Otras medidas de protecciéon de menores.

El titulo I, como mencionamos, se refiere a las Disposiciones gene-
rales y cuenta con un primer capitulo denominado “Ambito de apli-
cacion” (articulos lo.-40.). En ¢l se desarrollan temas torales como
son el propio ambito de aplicacion en el que se incluye, sin lugar a
dudas, la definicién de adopcién internacional; el objeto y finalidad
de la Ley; los principios informadores de la adopcion internacional y
las circunstancias que impiden o condicionan la adopcion.

El concepto de adopcion internacional acogido por la Ley, articulo
lo., inciso 2, es de clara tendencia a tomar en cuenta todos y cada
uno de los elementos internacionales que estan aparejados a la mis-
ma, asi expresa: “2. Se entiende por ‘adopcién internacional’ el
vinculo juridico de filiacion que presenta un elemento extranjero de-
rivado de la nacionalidad o de la residencia habitual de adoptantes o
adoptados”. Ante esta definicibn no nos queda mas que sorpresa al
constatar que todo el esfuerzo marcado a través de la normativa con-
vencional sobre la materia, ya sea del foro de codificacién universal o
regional, al poner en comin una definicién concreta y correcta sobre
la adopcién internacional, en donde el elemento de extranjeria se li-
mita s6lo a la residencia habitual distinta entre adoptado y adoptan-
tes, queda ahora turbio e inconsistente.

El Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, sobre Protec-
ciéon de Menores y Cooperaciéon en Materia de Adopcién Internacio-
nal, como primer convenio realmente especializado en la materia, es-
tablece en su articulo 2o0.:

1. La Convencién se aplica cuando un nifio con residencia habitual en
un Estado contratante (“el Estado de origen”) ha sido, es o va a ser
desplazado a otro Estado contratante (“el Estado de recepcion”), bien
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después de su adopcion en el Estado de origen por coényuges o por una
persona con residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la
finalidad de realizar tal adopcién en el Estado de recepcion o en el
Estado de origen.

De la misma manera, pero ahora en el ambito regional, la Con-
vencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de
Adopcion de Menores, firmada en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo
de 1984, en el marco de la CIDIP-III, retroaliment6 claramente a la
primera convencién mencionada, la Convenciéon de La Haya de
1993, ya que definié a la adopcién internacional con base en la resi-
dencia habitual en Estados distintos de los adoptantes y del adoptado.
Esta Convencién Interamericana fue mas lejos, pues al diferenciar
entre adopcién internacional y adopcién por extranjeros quiso evitar
el encubrimiento de ilicitos: a la primera (adopcion internacional) le
da tal caracter la diferencia de residencia habitual de ambas partes, y
a la segunda (adopcién por extranjeros) le da ese caracter la circuns-
tancia de que sean ciudadanos de otro pais quienes tengan una resi-
dencia permanente en el territorio nacional. En esta situacion —la
cual cost6 mucho esfuerzo y supuso un triunfo a la hora de “clasifi-
car” a las distintas adopciones, y asi establecer la competencia judi-
cial, el derecho aplicable, y el reconocimiento y ejecuciéon de las sen-
tencias que se derivaran de las mismas— vemos un claro retroceso y
a la vez una falta de cuidado acerca del principio toral que afecta el
interés superior del menor, el cual se subraya, como era de esperarse,
en el articulo 2o0., inciso 1, de la Ley i comento.

El articulo 4o., referido a las circunstancias que impiden o condi-
cionan la adopcidén, expresa:

1. No se tramitaran solicitudes de adopciéon de menores nacionales de
otro pais o con residencia habitual en otro Estado en las siguientes cir-
cunstancias: a) Cuando el pais en que el menor adoptado tenga su resi-
dencia habitual se encuentre en conflicto bélico o inmerso en un desas-
tre natural, b) Si no existe en el pais una autoridad especifica que
controle y garantice la adopcién, ¢) Cuando en el pais no se den las
garantias adecuadas para la adopcion y las practicas y tramites de la
adopcién en el mismo no respeten el interés del menor o no cumplan
los principios éticos y juridicos internacionales referidos en el articulo 3o.
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Esta, sin lugar a dudas, es una novedad de gran trascendencia, es
decir, se prohibe iniciar la tramitacién de la adopciéon de un menor
en un pais en conflicto bélico o inmerso en un desastre natural (como
seria el caso en la actualidad de la Republica Popular de China, des-
pués del sismo que sufrid6 en mayo del 2008), asi como cuando no
exista una autoridad especifica que controle y garantice la adopcion
en ese pais o cuando no se den las garantias adecuadas. Esta disposi-
ci6n resulta muy apegada a la realidad social actual pues no era difi-
cil encontrar a muchos paises aprovechandose de estas circunstancias
coyunturales (guerras, desastres naturales, epidemias, etcétera) para
adoptar a nifos o grupos de niflos en circunstancias de orfandad. Es
importante precisar o reflexionar al respecto para poder expresar qué
tan responsable y constructiva es la decision de suspender temporal-
mente las adopciones internacionales por un pais de acogida o por
un pais de origen, cuando los riesgos de abusos graves son extrema-
damente elevados; como contraria a los derechos de los menores
resulta la supresion o limitaciéon de ella cuando existen gran nimero
de nifos institucionalizados. El equilibrio siempre sera la mejor
decision.

Por otro lado, nos encontramos con la regulaciéon de un principio
poco considerado teéricamente, pero que en la practica suscita con-
flictos verdaderamente graves como el trafico de ninos. Nos referimos
a la prohibicion de beneficios indebidos. Originalmente la redaccion
de este principio la encontramos en el articulo 21, inciso d), de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de
1989, en el cual hace mencién en el sentido que es una obligacién
de los Estados, en materia de adopcion internacional, garantizar que
la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes
participan en ella. La redacciéon de este principio fue considerada po-
co afortunada pues creaba ciertos conflictos, ya que se cuestiond qué
se entendia por beneficios financieros indebidos. La realidad es que el
tramite de adopcién no debe generar ningun tipo de beneficio, ya sea
debido o indebido, entendiendo, por supuesto, que “los gastos estric-
tamente necesarios” en el proceso de adopciéon no pueden ser consi-
derados como beneficios. La Ley espanola que estamos comentando,
en su articulo 4o., inciso 6, se refiere a este principio y mantuvo la
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expresion beneficio, no obstante, existe un poco mas de claridad al
precisar los gastos estrictamente necesarios.

En el segundo capitulo (articulos 50. a 90.), dentro de las Disposi-
ciones generales, se detalla la actuacion de las entidades publicas y
las entidades colaboradoras de adopcién internacional (ECAI) en su
intervencion y actividad de intermediacion.

En Espana, se sigue manteniendo el sistema dualista, es decir, la
posibilidad de tramitar la adopcién a través de la administracién pu-
blica, adopcion independiente, o tramitarlo a través de organismos
privados debidamente acreditados por los respectivos Estados parte,
adopcién tramitada a través de una ECAIL En relaciéon a ésta Gltima,
la Ley presenta un sistema de mas control por parte de la adminis-
tracion publica al cuidar con mas detalle la acreditacion (realmente
doble acreditaciéon) de las mismas y ademas controlan e inspeccionan
las directrices de actuacion y conceden una actividad de mediaciéon
a las ECAI acreditadas en un nimero maximo de paises. A ello, ha-
bria que incluir, cuestion que no anda sobrando, una mayor coordi-
nacion entre la entidad publica y las ECAIL Estas tienen un papel tan
importante que no deberiamos despreciar una accién realmente orga-
nizada entre las numerosisimas ECAI espafolas que desarrollan un
complejo trabajo, y por ello merece, igualmente, un reconocimiento.

Dichas entidades de proteccion de menores tienen competencia en
cada comunidad auténoma, o en el Estado, para la proteccion del
menor; en este ambito tendran amplitud de funciones que van desde
la informacion juridica y los tramites a los interesados; recepcion y
tramitacion de solicitudes; expedicion de certificados de idoneidad;
apoyo post adoptivo, cuando sea preciso; y acreditaciéon y control de
las entidades de colaboraciéon que intermedien en este ambito.

Este sistema dual que mencionamos tiene como fin primordial evi-
tar acudir a otras instancias carentes de garantias.

Por otro lado, la Ley expresa que cuando una familia acoge a un
menor en un programa humanitario de estudios, vacaciones o trata-
miento médico, debera esperar a que dicho programa finalice para
iniciar los tramites de la adopcién y, ademas, en su pais de origen
deben existir programas regulados para tal proposito. Resulta eviden-
te que estos requisitos tratan de evitar los atajos sin garantias en una
adopcion internacional.
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Con el tercer capitulo (articulos 10 a 13), titulado “Capacidad y
requisitos para la adopcién internacional”, se establece, entre otros,
que la declaracion de idoneidad de los adoptantes recoja, ademas de
la valoraciéon sobre la situacion personal y familiar, su aptitud para
atender al nifo y su capacidad para mantener vinculos estables con
¢l; es decir, la Ley introduce una serie de novedades que van ligadas,
en esta ocasion, a la ampliacion, digamos, de la informacién conteni-
da en el certificado de idoneidad, el documento principal expedido
para poder iniciar un tramite de adopcién internacional. Tal como
mencionamos, se expresa en la Ley que este documento contenga,
ademds de la valoracion sobre la situaciéon personal y familiar, su ap-
titud para atender al nifio y su capacidad para mantener vinculos es-
tables con él. Estas son cuestiones que no estan demas, pero que difi-
cilmente se pueden valorar a priori —al menos la segunda de las
mencionadas, aptitud para atender al niflo—, piénsese simple y llana-
mente en el rol de unos padres bioldgicos y la posibilidad, casi im-
pensable, de cumplir con este requerimiento a priori, luego entonces
por qué solicitarlo desde el informe o certificado de idoneidad. Con-
fiemos en que este aumento de “filtros” no siga implicando la demo-
ra en la concesion de este documento fundamental, confiemos que la
administracién publica, a través de sus servicios o a través del Turno
de Intervenciéon para la Adopcion Internacional, expida de manera
diligente, certera y agil el documento fundamental que comporta un
expediente de adopcion internacional.

La realidad, por lo que vemos, es que las entidades ptblicas com-
petentes a que nos referiamos en el apartado anterior, evaluaran di-
cha idoneidad segin parametros como los aspectos psicosociales, per-
sonales o familiares del adoptante, asi como sus habilidades y
aptitudes educativas. La declaraciéon de idoneidad que emitan estara
vigente durante tres afios, salvo modificaciones en las condiciones o
circunstancias del solicitante.

Tras la adopcion, los adoptantes deberan colaborar en el segui-
miento post adoptivo que las entidades competentes lleven a cabo,
aportando informacién o acudiendo a las entrevistas que se le
indiquen.

Otro aspecto relevante de esta nueva norma, en conexién directa,
obviamente, con la preservacion del interés superior del menor, es el
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reconocimiento que se hace en el articulo 12 de un derecho a los
adoptados que podran ejercer una vez que sean mayores, o ain me-
nores, pero representados por sus padres: conocer su origen,! con to-
do el asesoramiento y atencién que tal circunstancia conlleve, aunque
sin perjuicio de las circunstancias o normas del pais de origen para
estos supuestos.?

El menor puede, en definitiva, conocer los datos de sus padres bio-
logicos cuando sean mayores de edad o menores con representante,
asimismo se regula la proteccién de datos de caracter personal de
conformidad con el informe de la Agencia Espafnola de Proteccion
de Datos.

El titulo II se refiere a las Normas de derecho internacional priva-
do relativas a la adopcion internacional, y asi se centra en la compe-
tencia judicial internacional, ley aplicable y validez extraterritorial de
decisiones.

Del capitulo primero (articulos 14 a 17), en materia de competen-
cia judicial internacional, podemos destacar que la Ley contempla de
forma detallada cada supuesto de constituciéon, modificaciéon, conver-
sion y declaracion de nulidad de la adopcion internacional, apegan-
dose al principio de conexién minima.

Se garantiza que las adopciones sean validas también en el pais de
origen del nifio adoptado, ademas de garantizar que la adopcién in-
ternacional constituida en Espafa sera también legal en el pais de
procedencia del menor adoptado. Ademas, las adopciones constitui-
das por autoridades extranjeras solo surtiran efectos legales en Espa-
na si han sido validamente constituidas y si respetan estandares mini-
mos de justicia. En este sentido, otra de las novedades de la Ley es el
establecimiento de requisitos especificos para la conversion de las
adopciones simples extranjeras en adopciones plenas o incluso la in-
troduccion de figuras como la kgfala musulmana. En el primer caso,
con la adopcién simple teniamos una figura juridica en la que no ha-

I Al respecto, podemos mencionar que recientemente la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa aprobé una recomendacién para sus 47 Estados miembros,
relacionada a este derecho que tienen los menores. http://actualidad. terra.es/sociedad/ar-
ticulo/piden_estados_ninos_adoptados_tengan_220070.

2 Es importante recalcar que el legislador espafiol, consciente de la trascendencia
de la disposicion anterior, ha conjugado el ejercicio de este derecho con las necesarias
cautelas para proteger la intimidad de las personas afectadas.
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bia ruptura de los vinculos personales, familiares y juridicos entre el
nifio y su familia bioldgica, en el segundo caso, la kafala, se incluye
una regulaciéon juridica, ya que representa el acogimiento en una
familia de un menor con el fin de educarlo y ocuparse de él, material
y moralmente, sin que esto produzca efectos de filiacion.

Por lo cual, en resumidas cuentas, las adopciones constituidas por
autoridades extranjeras solo surtiran efectos legales en Espafia si han
sido validamente constituidas y si respetan estandares minimos de jus-
ticia. Se garantiza, ademas, que la adopcion internacional constituida
en Espana sera también legal en el pais de procedencia del menor
adoptado, asi como la conversién en adopcién plena.

En materia de ley aplicable, el capitulo segundo (articulos 18 a 24)
se subdivide en tres secciones: la primera se refiere a la adopcién re-
gida por la Ley espafiola, que se aplica ya sea porque el adoptando
tiene su residencia habitual en Espafia o vaya a ser trasladado a
Espafia con la finalidad de establecer su residencia habitual en ese
pais. Sin embargo, para el caso de que no se cumpliesen las hipotesis
anteriores, la legislacion estudiada contempla que la ley aplicable sea
la del pais en cuya sociedad vaya a quedar integrado el menor. Esto
se estipula en la segunda seccion del capitulo estudiado. Finalmente,
la tltima seccion hace referencia a las disposiciones comunes.

El capitulo tercero (articulos 25 a 31) se refiere a los efectos en
Espafia de la adopcion constituida por autoridades extranjeras, por lo
cual, se garantiza la misma si han sido validamente constituidas y si
respetan estandares minimos de justicia material. De forma reciproca,
se garantiza que la adopcion internacional constituida en Espana sur-
tira efectos legales no s6lo en nuestro pais, sino también en el pais de
procedencia del menor adoptado. La regulacion de esta materia re-
sulta de suma importancia dado que, como sabemos, Espana es un
pais eminentemente de recepcion, por lo cual resulta de extremo in-
terés que se legisle en esta area.

El apoyo que tiene esta legislacion la encontramos en todos los
instrumentos internacionales de los que Espana es parte y que resul-
tan aplicables a este supuesto. Es por ello que los principios recogidos
en dichos instrumentos resultan los minimos para constituir una
adopcion que sea valida en Espafa.
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El control que debe existir para verificar que una adopcion haya
sido constituida validamente recae en las autoridades espafiolas, y en
especifico, en el encargado del registro civil.?

El titulo III (cuyos dos capitulos abarcan los articulos 32, 33 —el
primero— y 34 —el segundo—) hace referencia, fundamentalmente,
del trato que se le dara al régimen juridico-privado del acogimiento
familiar y de otras medidas de proteccion de menores.

Para finalizar, es necesario expresar que en pocas ocasiones vemos
como, al elaborarse una ley o modificaciéon de otra, se hagan los
ajustes necesarios a legislaciones que tratan el tema. Asi, a la par de
la creacion de la Ley que aqui se comenta, se modifican también al-
gunos articulos del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Ley de Registro Civil, entre otras.

Entre dichas modificaciones nos encontramos una disposiciéon su-
mamente novedosa al conceder a los padres de un menor un plazo
de dos anos desde que se le notifica la resolucion que declara el de-
samparo del nifio, para solicitar el cese de la suspensién de la patria
potestad y la revocacién de la declaracion de desamparo.

Asimismo, la nueva Ley de Adopcion Internacional, como expresa-
bamos, incluye modificaciones al Codigo Civil para evitar que se in-
terprete como elemento permisivo del castigo fisico a menores, con la
referencia que se hacia a la facultad de correcciéon moderada a pa-
dres y tutores, todo ello ante la interpretaciéon de algunos organismos
internacionales de que esta expresion fuera una via de amparo a la
utilizacién de la violencia fisica hacia los menores.

En definitiva, con esta Ley de Adopcion Internacional se preten-
den abarcar todos los “detalles” y supuestos que se pueden dar en
una adopcion de este tipo, supuestos que tienen, a veces, un nivel de
“rareza” importante, pero que la practica diaria ha dado pauta para
su regulacion.

La Ley no previene una cuestion fundamental que es la potencia-
cion o la concientizacion de las autoridades centrales, en la necesidad
de una eclaboracién de estadisticas tanto de niflos susceptibles de dar-
se en adopcion como de estadisticas de adopciones internacionales ya

3 A esta autoridad se le encomienda revisar: 1. Si la autoridad que constituy6 la
adopcion internacional es competente; 2. Si ésta respetd sus propias normas de dere-
cho internacional privado; 3. Si surte los mismos efectos sustanciales, entre otros.
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concluidas. Ambas cuestiones son fundamentales para conseguir esa
pretendida y tan anunciada agilizaciéon de las adopciones (tanto na-
cionales como internacionales), sin mencionar un tema toral en toda
la dinamica de la transparencia en las adopciones internacionales
como es el debido seguimiento del menor adoptado.

Como corolario, no podemos evitar hacer el comentario siguiente,
y es que los nifos siguen siendo parte olvidada en muchas de las
prioridades estatales, partidistas y del gobierno en la que convergen
situaciones de falta de recursos o simplemente un desinterés por parte
de los poderes puablicos. Aunque parezca una crueldad, los nifios, en
el nivel politico, no son sujetos activos, y por lo tanto siguen sin dar
votos y ello implica, en consecuencia, una falta de interés, de sensibi-
lizacién y una ausencia clara en las preferencias de las agendas de
nuestros gobernantes.

A todo ello le unimos, en nuestro contexto mexicano, que el dere-
cho interno de México es, por su constituciéon eminentemente federal,
un entramado de disposiciones que, por regla general, ocasiona in-
certidumbre e inseguridad juridica.

La figura de la adopcion internacional no es ajena a esta proble-
matica; sin embargo, a través de los afos, se ha creado la conciencia
de armonizar nuestra legislacién con la finalidad de proporcionar
mas certeza al interés superior del menor, para evitar tantos ninos
institucionalizados y esfuerzos desgastados.

Por lo anterior, retomar experiencias legislativas de otros Estados y
adaptarlos al nuestro nunca resultara una copia. Al contrario, pode-
mos extraer los éxitos legislativos de otras realidades, adaptando y
conjugando las nuestras.



