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Introduccion

La Fundacién Zquitas es una entidad social dedicada a impulsar el desarro-
llo de los sectores mas necesitados de promocién y desarrollo. Aplica asi -y con
toda intensidad- su atencién a sectores como las personas con discapacidad,
mayores o las que, en general, se encuentran en cualquier situacién de depen-
dencia, los inmigrantes, victimas de la violencia doméstica, etc.

Entre estos ambitos a los que se dirige la accién de la Fundacién estd, tam-
bién, la proteccién de la infancia, como uno de los grupos sociales que han de
requerir una atencién importante por los poderes publicos y los agentes socia-
les. Singularmente la referida a los nifios/as que, por sus circunstancias, pue-
den requerir una atencién o protecciéon adicional por encontrase en situacion de
riesgo, desamparo, etc o con necesidades especiales tanto material como afec-
tivamente.

De hecho, una mayor conciencia de atender a estas pequefas personas ha
hecho que, por diversos motivos, cada vez mas familias ~también monoparen-
tales- decidan acoger o/y adoptar un nifio/a que sin ser biol6gicamente suyo
va a encontrar un hueco no sélo en su hogar sino también en su corazén. La
experiencia dice que, ain contando que no es tarea fécil, se van entretejiendo
unos vinculos de amor muy especiales entre quienes integran una familia uni-
da no ya por los importantes nexos sanguineos sino también por los no menos
importantes vinculos del corazén.

Precisamente en Espafia se esta viviendo esa experiencia de modo creciente
cuando, tras estos ultimos diez o quince afios, nos hemos convertido en el pais
del mundo con méas adopciones en proporcién a la poblacion o en el segundo,
tras Estados Unidos, en cifras absolutas.

Todo este fenémeno requeria la adecuaciéon de la normativa espafiola que
fuese aprovechada también como ocasion para mejorar algunas précticas por
parte de los diversos actores que intervienen en un proceso de adopcién o aco-
gimiento.

La elaboracion de una ley es algo en lo que, ademas de los gobiernos y de
los Parlamentos, cada vez se da mas valor al principio de participacién de la
sociedad y los agentes sociales.

Esto, a veces, se canaliza a través de comparecencias institucionales de los
expertos en las materias de que trate el texto normativo. En otros casos, a través



de cauces en los cuales se permite dirigir la voz a quienes van a hacer que un
proyecto de ley se convierta en norma juridica vigente. El valor no sélo politico
sino también practico de las aportaciones que estos interlocutores hacen es cre-
ciente y cada vez mas ponderado.

En la elaboracion de la tan esperada Ley de Adopcion Internacional la Fun-
dacion ZAquitas no podia estar ausente. Precisamente desde la responsabilidad
y compromiso con este sector de la infancia promovimos la celebracién de un
foro de reflexion sobre esta iniciativa.

Conscientes del valor del Parlamento como 6rgano de representacion de la
soberania popular y de que habia de aprobarse por las Cortes el texto que como
proyecto de ley enviaria el Ejecutivo, organizamos con la colaboracién del Con-
greso y precisamente en sede parlamentaria una intensa Jornada de trabajo,
reflexién, interlocucién y escucha. La Jornada, disefiada con meses de antela-
cion, coincidiria en que se celebraria la vispera de vencer uno de las prérrogas
para presentar enmiendas. Eran, octubre de 2007, los momentos finales de una
legislatura muy complicada donde el desencuentro politico no sélo en cues-
tiones de Estado sino también en casi todos los asuntos era una constante. En
aquel momento final, apurando las posibilidades temporales de aprobarse en
un parlamento que se disolveria en dos meses, no estaba muy clara la viabilidad
de que prosperase el texto enviado por el Gobierno, al igual que estaba en duda
el apoyo de la oposicion la cual se plantearia muy seriamente el presentar una
enmienda a la totalidad. Eso era algo que estaba en la mente de todos los que
pasamos un dia muy cargado de trabajo- y también de emociones- intentando
que la Jornada fuese fructifera.

Y, sin duda, lo fue. Sirvié, en primer lugar, para mostrar claramente el com-
pleto acuerdo de todos los sectores implicados en el sentido de que era una
norma muy necesaria y cuya mera existencia ya era digna de valorar de modo
positivo. Pero también sirvié para que desde la idea de que era mejorable el tex-
to, hubiese una lluvia de ideas que luego, en forma de enmiendas, contribuirian
a mejorarlo como asi fue.

En este libro se recoge lo expresado en esta Jornada y constituyen sus textos
una aportacion fundamental para que cualquier interesado en el tema pueda
conocer materiales que englobando ideas y reflexiones ayudan a entender mu-
cho mejor lo recogido en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Inter-
nacional que llegaria a ser la tltima Ley aprobada en esa legislatura.

Algunas de las intervenciones aparecen, debidamente corregidas, en la for-
ma en que fueron entonces expuestas. Otras han sido reelaboradas, desde las
mismas ideas expresadas, tras haberse publicado la norma juridica en el Boletin
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Oficial del Estado. Pese al tiempo transcurrido, todas ellas mantienen su frescu-
ra y su sentido préctico tras la entrada en vigor de la Ley, tanto las dictadas por
los expertos y los agentes sociales como las reflexiones que fueron hechas desde
una clave puramente vital y emotiva desde la experiencia personal.

Todos estos materiales indispensables para conocer mejor de Ley de Adop-
cion Internacional veran ahora la luz desde el interés y el compromiso con estos
sectores de Obra Social Caja Madrid, a la cual expreso mi gratitud.

El hecho de que en el Senado se haya constituido en el 2009 una Comision
especial para el seguimiento de la aplicacion de la Ley es algo muy positivo y
que habla muy bien de la responsabilidad de sus promotores, algunos de los
cuales, ahora miembros de la Camara Alta, participaron activamente en la ela-
boracién de la Ley 54/2007 y, también, en esta Jornada que, con el frontispicio
de la seguridad juridica y el interés superior del menor, fue promovida por la
Fundacién Zquitas.

JESUS LOPEZ-MEDEL
Miembro del Patronato de ZEquitas
Director de la Jornada
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Almudena Castro-Girona Martinez

Notaria y Directora de la Fundacion Aquitas
Buenos dias,

Estoy aqui en nombre de nuestro presidente, José Marquefio de Llano, que
se disculpa ya que, por motivos de agenda, le ha sido imposible venir aunque
su interés en esta materia es muy grande y me ha solicitado que les transmita
tanto su agradecimiento como su apoyo en el estudio de la seguridad juridica
en el &mbito de la adopcién internacional, que es lo que nos trae a todos aqui.

Deseo expresar mi agradecimiento al Congreso de los Diputados por ha-
bernos acogido en su casa, agradecimiento a Jestis Lopez-Medel, director de la
Jornada, por el tiempo que ha dedicado a la organizacién de la misma, a mis
comparieros de mesa, Luis Calvo Merino y Maria Luisa Cava de Llano, por es-
tar aqui y mostrar el apoyo y el convencimiento, también, en esta materia tan
humana.

La principal intencién, en relacion con lo que es el &mbito de la Fundacién
Zquitas, es crear un foro de debate, de reflexién, de discusiéon en una materia
tan sensible como es la adopcion y el acogimiento internacional donde hay dos
intereses fundamentales: por un lado, la seguridad juridica y, por otro, el interés
y la proteccion de la persona, en este caso del menor.

La Fundacién se constituy6 en el afio 1999. Como sefiala el articulo quinto de
sus estatutos, “La Fundacién Zquitas tiene como fin esencial la prestacion de
ayuda y colaboracién para potenciar el desarrollo y efectividad de los derechos
de las personas que, sea por razones de edad o por enfermedad fisica o psiqui-
ca, sea por pertenecer a determinados colectivos menos favorecidos, estan nece-
sitadas de proteccion y ayuda”. Por ello, la Fundacion tiene fundamentalmente
entre otros campos de actuacion:

a) El estudio, la elaboracién de informes para colaborar y, en su caso, impul-
sar, en las necesarias reformas legislativas, asi como la organizacion de semina-
rios, foros y conferencias en torno a la mejora de la normativa vigente en estas
materias, objetivo precisamente de esta Jornada.

b) El asesoramiento gratuito, tanto a los ciudadanos que lo precisen como a
las instituciones dedicadas a los mismos objetivos, que se articula, entre otras
formas, a través de nuestro consultorio juridico on line desde nuestra pagina
web, www.aequitas.org.



La Fundacién comenzé su actividad centrandose en los incapaces y los in-
capacitados, pero posteriormente ha ido ampliando notablemente su dmbi-
to interesandose por otros colectivos como los de las personas afectadas por
enfermedades irreversibles (Alzheimer, Afasia...); mayores y menores; (y, en
general, las llamadas “personas dependientes”); inmigrantes y sin papeles, lo
que podriamos denominar como sectores vulnerables de la sociedad, y hoy, nos
centramos en los nifos.

Muchas gracias, también, finalmente, a ustedes por su presencia.
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Jesus Lopez-Medel Bascones

Director de la Jornada

Como Diputado del Congreso, sean mis primeras palabras para darles a to-
dos ustedes la bienvenida a esta Casa. Aqui radica la representacion de la sobe-
rania popular y quiero destacar la importancia y el valor de que esta Jornada se
celebre en sede parlamentaria.

Hace unos afnos, tan s6lo 11, a un Presidente de la Cadmara se le ocurrié la
idea de abrir las puertas del Congreso a los ciudadanos haciéndolo coincidir
con la fecha de la aprobacion por referéndum de la Constitucion del 6 de di-
ciembre. Desde entonces, esas jornadas de puertas abiertas se celebran con gran
éxito y quiero destacar un hecho importante: Quienes en esas fechas visitan
las dependencias del Congreso acceden por la puerta grande que esta situada
entre los dos leones. Esta puerta nunca se abre para nadie més, ni siquiera para
los diputados. Unicamente hay una excepcién, sélo hay alguien que la utiliza,
al menos, una vez cada cuatro afios, al iniciarse la legislatura: el Rey, el Jefe del
Estado como simbolo de unidad y permanencia de éste en un sistema politico
que nuestra Constitucion califica como de Monarquia Parlamentaria.

El hecho de que, junto al Jefe del Estado, también el pueblo pueda acceder en
tal fecha por esa puerta tiene una significacion evidente que quiero resaltar. En
los dltimos afios esta institucion, el Parlamento, se ha ido abriendo més y maés
a la sociedad, siendo muy frecuente que, en la elaboracién de leyes, comparez-
can ante la comision competente personas expertas en la materia que aportan
reflexiones, ideas y propuestas de un modo directo, de un modo oficial y, tam-
bién, de un modo publico constando, incluso, en el Diario de Sesiones. Esto no
se ha hecho con esta Ley, sin perjuicio de que algunos Grupos y algunos parla-
mentarios ponentes hayan actuado con gran responsabilidad y sensibilidad a la
hora de reunirse privadamente con algunos de los sectores sociales implicados.
Por eso tiene especial valor esta Jornada.

Este encuentro, organizado por la Fundacion ZAquitas en colaboraciéon con
el Congreso de los Diputados, viene a dar voz en sede parlamentaria a quienes
tienen que decir, y mucho, lo que esta materia debe recoger en la ley que se esté
tramitando actualmente.

Manifestacion, también, de apertura de esta Camara es la frecuente realiza-
cion de eventos, como el que ahora comenzamos, en los que la iniciativa del
denominado tercer sector -fundaciones y asociaciones- recibe acogida en las
Cortes.



I Adopcion: Seguridad juridica e interés superior del menor

La Jornada que ahora celebramos es, sin duda, oportuna. El proyecto de ley
fue remitido al Congreso poco antes del verano del 2007 y con un tiempo ajusta-
do para que pudiera ser aprobado en lo que restaba de legislatura. Inicialmente
se acordo que se tramitase por el procedimiento de urgencia. No obstante, han
sido abundantes las prérrogas para presentar enmiendas haciendo que este-
mos ya al borde del limite temporal para que, realizando un esfuerzo, si hay
voluntad por parte de todos, podamos tener al finalizar la legislatura la Ley de
Adopcioén Internacional.

El proyecto de ley es evidentemente mejorable, pero es, también, sin duda,
un buen punto de partida para que pueda darse un mejor tratamiento a algunos
aspectos que se contienen en el texto remitido. En todo caso, he de decir que mi
valoracién positiva del texto con caracter general es clara; ya sélo la existencia
del proyecto y la oportunidad de que tengamos en Espafia una Ley de Adop-
cion Internacional es claramente un hecho importante.

Quiero recordar que hace 7 afios estuve trabajando con gran esfuerzo e in-
tensidad -y hay aqui algunas personas que comparecieron en su momento-,
en una comisioén especifica creada en el Senado dedicada precisamente a este
tema. Y entre las conclusiones, que fueron aprobadas por unanimidad, estaba
la necesidad de elaborar una Ley de Adopcién Internacional. Ahora que ya esté
aqui, aprovechemos el texto para mejorarlo. Mafiana acaba la que sera -asi lo
deso- la tltima proérroga.

Confio y deseo que el sentido comin, la responsabilidad y el interés general
primen sobre intereses estrictamente partidistas.

Precisamente van a ser personas muy cualificadas quienes nos digan qué
aspectos positivos contiene el texto, pero también aquellos que deben ser refor-
mados o modificados. Escuchemos a esas personas y procuremos aprender de
ellas.

Estdn aqui representantes de los tres Ministerios que han elaborado el pro-
yecto de ley: Justicia, Exteriores y Trabajo, a través, respectivamente, de la Di-
rectora General de los Registros y del Notariado, del Subsecretario de Exteriores
a quien agradezco particularmente su presencia y el gran trabajo que el area de
consulares ha hecho en esta materia y también la Secretaria de Estado de Asun-
tos Sociales, Discapacidad y Familia.

Junto a ellos estardn las Administraciones competentes para gestionar las
adopciones como son las Comunidades Auténomas a través de la presencia de
la Consejera de Familia y Asuntos Sociales de Madrid.

Igualmente, contamos con organismos encargados de velar por los derechos
fundamentales, particularmente, de los mas débiles y, en ese sentido, ademas



Presentacion
Jesus Lopez-Medel Bascones

del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid, también estd la represen-
tacién del Defensor del Pueblo con su Adjunta Primera, Maria Luisa Cava de
Llano, a la cual, desde hace muchos afos, profeso gran admiracién y afecto y ha
hecho un esfuerzo para estar también aqui.

Asimismo, contamos, y por partida doble, con la voz de las ECAISs, o agencias
de adopcion, que son organismos fundamentales en la intermediacion como
entidades colaboradoras de las Administraciones. La presencia de expertos juri-
dicos nos dard, igualmente, elementos de reflexiéon. Un representante muy cua-
lificado del Consejo General del Poder Judicial, un representante del Ministerio
Fiscal, un Juez de familia especialmente comprometido en estas materias, una
Catedratica de Derecho Internacional Privado y un Notario, también experto,
que ha escrito trabajos y libros sobre el tema de acogimiento y adopciones. Jun-
to a ellos esta la presencia de un Diputado ponente de la Ley y, también, estardn
con nosotros varios representantes de las asociaciones de padres y madres; to-
dos ellos, desde su experiencia y compromiso de ayudar y asesorar a otros, son
voces especialmente cualificadas.

Este es el elenco de personalidades que, en un solo dia de gran intensidad,
nos permitiran tener una vision bastante completa, casi diria que como un cali-
doscopio, de la institucion juridica y de la institucion social que son la adopcion
y el acogimiento. Como Director del Curso, es un gran honor el haber podido
contar con personas tan valiosas y cualificadas y que, ademas, respondieron
con gran entusiasmo a la invitacién que, en su momento, les formulé en nombre
de la Fundacién Zquitas.

Aunque yo no sea uno de los ponentes parlamentarios de la Ley, no puedo ni
quiero olvidar que durante muchos afios tuve la oportunidad de impulsar en el
Congreso estos temas, fundamentalmente en lo que se refiere a la equiparacion
e igualdad de derechos entre los hijos bioldgicos y adoptivos.

Soy padre adoptivo de tres hijos: Francisco, Luis y Marfa. Ademas de las
implicaciones personales que ello conlleva, también me ha dado la responsabi-
lidad de involucrarme frecuentemente en estos temas e intentar, desde mi con-
dicion de diputado, hace ya casi 12 afios, impulsar medidas que respondiesen
en esta materia a los principios de justicia e igualdad.

Ademas, no quiero dejar de recordar como apenas tres meses después de
acceder al Congreso en 1996 le formulé en una sesién del Pleno una pregunta al
Ministro de Trabajo de entonces, Javier Arenas, interpelandole su opinion acer-
ca de si consideraba razonable que una madre adoptiva de un nifio de mas de
10 meses -era el caso de mi mujer- s6lo dispusiera de un permiso de materni-
dad de 6 semanas y no de 16 para atender a su hijo como disponian las madres
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biolégicas. Esa y otras discriminaciones pudimos removerlas en el tiempo con
el esfuerzo de muchas personas implicadas.

He tenido la suerte de ser ponente de mas de 30 leyes, especialmente en las
dos legislaturas precedentes. Sin embargo, de los trabajos que me siento mas
feliz y donde he podido justificar con més intensidad mi dedicacién y vocacion
politica ha sido en el impulso de medidas sociales destinadas a los sectores mas
desfavorecidos, particularmente del &mbito de la discapacidad y, también, en lo
que se refiere a la adopcion.

En ésta lo que tiene que prevalecer sobre cualquier otro interés legitimo,
todos ellos concurrentes, es el interés del menor. Los intereses de las familias
biolégicas y los intereses de las familias acogedoras son, sin duda, dignos de
respeto y consideracion pero, subrayo que, por encima de todos ellos, tiene que
prevalecer el interés superior del menor como ya recogio la Ley de 1996, pero
que es preciso reforzar y potenciar y, en este sentido, el proyecto de ley creo que
lo hace. Esta es, sin duda, una de las prioridades de la Ley, como antes ha dicho
Almudena Castro-Girona; de ahi que figure en el titulo de la Jornada.

Junto a ello, también, figura una referencia a otro aspecto bésico cual es el
de potenciar en los procesos de adopcién internacional, pero, también, en los
nacionales, la seguridad juridica. Esta es siempre una labor fundamental de los
notarios, lo que enlaza muy bien con lo que la Fundacion Zquitas -de la cual
me siento muy honrado de formar parte del Patronato- viene desarrollando con
gran intensidad en varios ambitos.

Concluyo ya, agradeciéndoles a todos ustedes su presencia aqui, expresion
de su interés, de su sensibilidad y, también, de su compromiso por estos temas
que nos convocan. Debo expresar mi gratitud, igualmente, a los intervinientes
y ponentes y a las dos secretarias del Curso, Almudena Castro-Girona y Blanca
Entrena, al igual que al personal de la Fundacion, particularmente Carmen Ro-
bles, el apoyo y la dedicacion que, desde el primer momento, han aplicado.

Deseo que sean fructiferas, que los moderadores también faciliten la partici-
pacion de los asistentes en el putblico, que tengamos un buen dia y que la Ley de
Adopcioén Internacional sea pronto una realidad. Muchas gracias.
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Maria Luisa Cava de Llano

Adjunta Primera del Defensor del Pueblo

Muchas gracias a todos por su presencia. Un saludo especial a los compatie-
ros de mesa y especialisimo a mi buen amigo Jests Lopez-Medel, con quien tuve
la satisfacciéon de compartir durante varias legislaturas trabajos parlamentarios
en esta Casa y donde brot6 una amistad que perdura, aunque yo no siga aqui, y
que seguird perdurando hasta el final de nuestros dias, porque son muchos los
puntos de unién que tenemos sobre abundantes temas.

Simplemente voy a dar una pincelada de lo que vemos desde el Defensor
del Pueblo sin entrar en un examen exhaustivo del proyecto de Ley porque no
soy ponente y porque, entiendo, que la intervencién del Defensor del Pueblo
debe ser a posteriori, una vez que la ley sea aprobada. Como saben ustedes, el
Defensor del Pueblo es un sujeto legitimado para la interposiciéon de recurso de
inconstitucionalidad y, en consecuencia, cualquier adelanto, cualquier fijacién
en un proyecto de ley hasta que es Ley, hasta que pasa toda la fase de enmien-
das, me parece que no es lo que debe ser, sino que se debe esperar. Pero eso no
quita para darles unas pinceladas de los fallos que hemos visto en el tema de
adopcioén internacional por parte de nuestra Institucion para que ustedes, sobre
todo los que son Diputados, puedan en esa fase de enmiendas mejorar un texto
que, como ha dicho Jestis Lopez-Medel, es manifiestamente mejorable pero que,
evidentemente, supone un punto de partida que debemos todos acoger con ilu-
sion para defender a esos menores que estan desprotegidos.

La sensibilidad colectiva en materia de desproteccion de la infancia ha ido
alcanzando cada vez un mayor desarrollo en los paises occidentales hasta
convertirse en una de las preocupaciones prioritarias de nuestras sociedades
modernas. Durante las tltimas décadas el discurso normativo que ha tenido
la legislacion sobre menores ha supuesto un cambio notable en la manera de
entender las necesidades de esos menores. Pero esta afirmacion, que es valida
hoy y con la que todos estamos de acuerdo, no siempre ha tenido la misma
vigencia. La Declaracion de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio en el afio 1959 significo el inicio de un largo recorri-
do que culmind, después de 30 afios de obstdculos, con la aprobacién de la
Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 que fue ratificada por més de
170 Estados. Estas dos normas y otras de caracter supranacional, nacional o
regional, que han ido promulgandose a la sombra de aquélla, han supuesto
un progreso significativo en la determinacién de los derechos de los menores
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y han contribuido, de forma decisiva, a mejorar la situacion de los nifios y de
los jovenes.

En nuestro pafis, esta mejora en las condiciones de vida ha sido considerable
y se han adoptado importantes medidas de proteccién y atencién que han llega-
do a configurar una trama legislativa adecuada para el desarrollo de la infancia.
Sin embargo, es preciso reconocer que, a pesar de ese avance, siguen producién-
dose situaciones en las que se vulneran los derechos de los mas jévenes. Basta,
sencillamente, repasar la prensa diaria para darse cuenta de que persisten si-
tuaciones que afectan muy negativamente a los menores y que todavia no han
podido resolverse.

Como dato escalofriante, en los tultimos diez afios aproximadamente dos
millones de nifios fueron asesinados con motivos de guerras, casi 5 millones
quedaron impedidos o mutilados, 12 millones perdieron sus hogares y fueron
separados de sus padres. Estos terribles episodios como la explotacion infantil,
los nifios sometidos a la esclavitud o a la prostitucién o los que son victimas de
trafico de 6rganos forman parte, por desgracia, de nuestra historia cotidiana y
deben invitarnos a actuar con determinacion en forma urgente para comprome-
ternos en la defensa y proteccion de los derechos del nifio.

Por eso, la convocatoria de actividades como la Jornada de hoy, que va a
ser un auténtico foro de reflexién entre todos nosotros, es considerada por la
Institucién del Defensor del Pueblo como un paso muy importante para seguir
avanzando en la mejora de las condiciones de vida de los nifios y en la protec-
cién de sus derechos. En la vertiente de las garantias compete de forma especial
al Defensor del Pueblo la proteccion de los derechos fundamentales de los me-
nores y la supervisién de las actuaciones de toda la Administracién publica y
de sus agentes no sélo para que se respete sino, también, para que se desarrolle
la protecciéon de los menores.

El articulo 54 de la Constitucion define al Defensor del Pueblo como el alto
Comisionado de las Cortes Generales para la defensa y tutela de los derechos
fundamentales, que no son mas que los derechos humanos. Y, en aras a esa pro-
teccion, a esa garantia no jurisdiccional, se nos confiere poder para controlar a
las Administraciones Publicas, sea la Administracion central, la autonémica, la
local o las empresas publicas.

Segun el articulo 10 de nuestra Constitucion, el Defensor del Pueblo esté
obligado a interpretar las normas relativas a esos derechos fundamentales que
reconoce la Constituciéon, de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y con todos los tratados y acuerdos internacionales que han
sido ratificados por Espafia. Pero es que, ademas de ese articulo 10, el art. 39.4
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CE reitera de forma expresa que los nifios gozardn de la proteccién prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. De la aplicacion con-
junta de estos dos preceptos constitucionales, la Convencién de los Derechos
del Nifio se ha convertido en un instrumento absolutamente indispensable para
el Defensor del Pueblo en el desarrollo de la misién que se nos ha encomendado
en relacién con la salvaguardia de los derechos de la infancia.

Por tanto, desde la referencia de dicha Convencidén, vamos a abordar el tema
que hoy nos convoca relativo a la adopcién internacional de menores haciendo
un breve repaso de alguna de las actuaciones mas significativas llevadas a cabo
por la institucion del Defensor del Pueblo en esta materia.

De acuerdo con los datos que han sido divulgados por la Secretaria de Estado
de Servicios Sociales, Familia y Discapacidad del Ministerio de Trabajo, Espafia
se ha convertido en el primer pais del mundo en adoptar nifios de otros Estados.
En los sucesivos informes anuales que venimos presentando en el Congreso de
los Diputados y en el Senado hemos manifestado cada afio distintos problemas
en relacién con las adopciones internacionales, que confiamos sean abordados
en la tramitacién del proyecto de ley que actualmente se esta debatiendo.

Entre estos problemas destacan las demoras en la emision del certificado de
idoneidad que sigue siendo la cuestién que suscita un mayor namero de actua-
ciones por parte del Defensor del Pueblo, al depender l6gicamente su concesién
del adecuado funcionamiento de nuestras Administraciones. En algunas Co-
munidades Auténomas las demoras en la valoraciéon de la idoneidad estan su-
perando ampliamente el plazo de seis meses establecido para dictar resolucién.

En otros casos, desde el Defensor del Pueblo hemos estimado conveniente
formular a la consejeria competente un recordatorio de la obligacién que le im-
pone el art. 42 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptablicas
y del Procedimiento Administrativo Comuin de resolver en tiempo y forma los
procedimientos administrativos y notificar a los interesados las resoluciones co-
rrespondientes y también del deber que, conforme al art. 41 de la misma Ley,
incumbe a los titulares de las unidades administrativas de arbitrar medidas
para remover los obstdculos que impiden, dificultan o retrasan el ejercicio de
los derechos de los interesados o el respeto de sus intereses legitimos dispo-
niendo de lo necesario para eliminar toda anormalidad en la tramitacién del
procedimiento.

Por otra parte, cuando las denuncias hacen referencia a problemas que sur-
gen en el pais de origen de los menores, la posible actuacion del Defensor del
Pueblo se encuentra muy limitada; por ello, debe incidirse en la responsabili-
dad que incumbe a las entidades colaboradoras de adopcién internacional, en
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este caso a las ECAIs, ya que, si bien no tienen capacidad decisoria, si deben
orientar y asesorar adecuadamente a las familias que se encuentran en un pais
desconocido en el que a menudo ni siquiera entienden el idioma y necesitan
para efectuar cualquier gestion el consejo del representante de la entidad cola-
boradora en el territorio. Asimismo, debe subrayarse la importancia que tiene
en estos supuestos la labor de supervision llevada a cabo por las Administracio-
nes publicas que habilitan a las citadas entidades colaboradoras.

También en esos informes, que obligatoriamente presentamos cada afio en el
Congreso y en el Senado, hemos puesto de relieve los problemas derivados de
la incidencia que sobre los procedimientos de adopcién internacional pueden
tener las modificaciones legislativas o de caracter organizativo producidas en
los ordenamientos juridicos de los paises de origen de los nifios adoptados.

En el marco de esta preocupacion, hemos seguido con interés los problemas
que surgieron en su dia en Rumania, India, Reptblica del Congo o alguna de las
antiguas Republicas soviéticas. En la actualidad esta en curso una investigacion
por nuestra parte en relacion con la suspension temporal de los expedientes de
adopciéon de menores de edad en Nepal debido a la elaboracién de una nueva
normativa al respecto por parte del gobierno de ese pais.

En la informacién que hemos recibido hasta este momento, se nos da cuenta
de las gestiones diplomaticas efectuadas por la Embajada de Espafa en la India
y la Cénsul honoraria de Espafia en Nepal con el Ministerio de la Mujer, In-
fancia y Bienestar Social de ese pais, realizando un seguimiento de la situacién
porque el Defensor del Pueblo, ademas de tener competencia en el territorio
nacional, tiene también el control de la Administracién consular.

Segtnlainformacionrecibida de Nepal,la Embajada de Espafia habia expresa-
do al gobierno nepali su preocupacion por los expedientes de adopcién pendien-
tes de resolucion, especialmente los que se encuentran en una fase avanzada del
proceso, en los que los adoptantes tienen incluso un nifio asignado y han obteni-
do la aprobacion, solicitando que estos casos sean tratados como especiales. No
obstante la dimisién del equipo ministerial del gobierno nepali podria repercutir
en la tramitacion de los expedientes de adopcion dado que uno de los cesantes
es precisamente el de Mujer, Infancia y Bienestar Social. Por ello, el Defensor del
Pueblo seguird instando a nuestras autoridades para que prosigan sus gestiones
a fin de disminuir los perjuicios que esta situacion estd causando a los nifios y
a las familias que esperan la resolucién pronta de sus expedientes de adopcién.

La adopcion de menores de paises extranjeros puede también plantear pro-
blemas relacionados con la situacién laboral de los adoptantes. Jestis Lopez-Me-
del nos hablaba hace un momento de la situacién que planteé en su momento.
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Por parte del Defensor del Pueblo ha habido actuaciones que se han venido rea-
lizando para que nuestras normas sociales se adecuen a las nuevas necesidades
de los futuros padres. Asi, como consecuencia de recomendaciones que se han
efectuado por parte del Defensor del Pueblo al Gobierno, se ha extendido la
prestacion por parto multiple a los supuestos de adopcién y se ha reconocido la
prestacion por maternidad en los casos de acogimiento familiar establecido con
caracter previo a la adopcion.

Hemos planteado, también, ante la Administracion la posibilidad de que en
el caso que se reconozca una reduccion de jornada laboral para el cuidado de
los hijos adoptivos menores de 6 afios se pueda ampliar el limite de edad a
aquellos supuestos en que el menor adoptado supere los 6 afios pero contintie
necesitando una especial atencién por parte de sus progenitores. En este tema,
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nos ha subrayado las dificultades
existentes para asumir esta propuesta invocando el tenor literal de la norma
y destacando la dificultad para establecer un limite maximo para el ejercicio
del derecho partiendo de la base que la reduccién de la jornada podria llegar
hasta la mayoria de edad del menor adoptado o acogido y que los problemas
educativos de la adopciéon pueden producirse también en el supuesto de hijos
bioldgicos. No obstante nos ha manifestado el Ministerio que la férmula no im-
pide que a través de los convenios colectivos o por acuerdo entre el empresario
y el trabajador puedan llegar a pactarse reducciones de jornada y, en su caso,
reducciones correlativas de salario con otras condiciones.

Estas son unas pinceladas de lo que viene haciendo el Defensor del Pueblo,
que no permanece impasible ante los grandes problemas que plantean las adop-
ciones internacionales y de ahi que manifieste una vez mas nuestra satisfaccion
porque se esté estudiando esta futura Ley en el Congreso de los Diputados y
espero que, con la colaboracién de todos ustedes, personas que velan por los
intereses de los menores, esta ley pueda salir adelante en beneficio de ellos.



I Adopcion: Seguridad juridica e interés superior del menor

Luis Calvo Merino

Subsecretario del M° de Asuntos Exteriores y Cooperacion

En primer lugar, desearia felicitar muy efusivamente a la Fundaciéon ZAqui-
tas y al Congreso de los Diputados por la organizacién de esta Jornada que
me parece extraordinariamente relevante y, especialmente, también quisiera
agradecer al diputado Jestis Lopez-Medel que haya invitado al Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacién, en mi persona, para la colaboracién en esta
importante iniciativa.

Les confesaré que cuando me llamé Jestis Lopez-Medel acababa, practica-
mente, de despachar con el Director General de Asuntos Consulares, aqui pre-
sente, unos temas relativos a las adopciones del Congo y, aunque yo no habia
hecho un seguimiento muy directo de toda la parte procedimental, me parecié
-como consecuencia de algunos efectos mediaticos y, a veces, con unas infor-
maciones un tanto sesgadas-, enseguida, una iniciativa importantisima, de tal
manera que le agradeci que me invitara.

No soy un experto en el tema, aunque la coordinacién de todo lo relativo a
la adopcién internacional corresponde a la Direccién General de Asuntos Con-
sulares que depende de la Subsecretaria, sé que han estado trabajando intensa-
mente con el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
y me gustaria, al mismo tiempo que agradecer esta invitacién, hacer un recono-
cimiento ~como ha hecho antes el Sr. Lépez-Medel- que efectivamente sea aqui,
en la sede parlamentaria, donde radica la soberania popular, donde tenga lugar
esta Jornada.

La incorporacién de Espafia al fenémeno de la adopcién internacional es
posterior a la de otros Estados occidentales; sin embargo, en los altimos afios el
namero de solicitudes de adopcién internacional presentadas por ciudadanos
espafioles ante las entidades publicas ha crecido de manera tan significativa que
es, en la actualidad, bastante superior al de las adopciones nacionales. En datos
globales -a los que se ha referido antes la Adjunta al Defensor del Pueblo- es el
primer pais europeo en nimero de adopciones internacionales y es el segundo
mundial por detras de los Estados Unidos. Pero, teniendo en cuenta la pobla-
cion espafiola con respecto a la Norteamericana, podemos decir que Espafia con
4.472 adopciones internacionales constituidas en el 2006 ocupa el primer puesto
mundial.

En el afio 2005 se crea por el Real Decreto 525/2005, de 13 de mayo, el Con-
sejo Consultivo de Adopcién Internacional, fruto de las recomendaciones de
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la Comisién Especial del Senado sobre Adopcién Internacional del afio 2002.
Este 6rgano nace con dos objetivos fundamentales. Por una parte, promover la
participacién y colaboracion entre las Administraciones Pablicas competentes
en materia de adopcion internacional y los demas sectores afectados: familias,
ECAISs, etc; y, por otra, realizar un andlisis permanente de la situaciéon de las
adopciones internacionales en Espafa.

El Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion ostenta la Vicepre-
sidencia Segunda del Consejo y es coordinador del grupo de trabajo primero
cuya funcion es el andlisis de las diferentes fuentes de informacién nacionales
e internacionales sobre adopcién internacional. La participacion, pues, del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores en este Consejo nos permite no sélo transmitir a
los demas organismos la informacién proporcionada por los Consulados y las
Embajadas Espafiolas sobre adopcién internacional sino también realizar reco-
mendaciones y propuestas para mejorar el funcionamiento de las adopciones
internacionales en beneficio de los ciudadanos de Espafia.

Otra muestra del interés cada vez mayor que existe en nuestro pais sobre la
adopcioén internacional, que evidentemente se ha puesto de relieve por los in-
tervinientes, es la elaboraciéon de un proyecto de ley de Adopcion Internacional.
El Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién ha participado tanto en el
marco del Consejo Consultivo de Adopcién Internacional, como en otros foros,
en el analisis y el estudio del anteproyecto de ley realizando aportaciones desde
el punto de vista de las funciones y competencias que, en materia de adopcio-
nes internaciones, le corresponde.

La principal razén de ser de la futura Ley de Adopcién Internacional, tal y
como se establece en su Exposicion de Motivos, es la necesidad de poner fin a
la dispersiéon normativa existente hasta este momento, creando para ello un ins-
trumento normativo que permita dotar de la mayor seguridad juridica y de las
maéximas garantias a los procesos de adopcion internacional respetando como
principio bésico el interés superior del menor.

En otro orden de cosas, conviene recordar que Espafia es un miembro activo
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado y que, en el
marco de esta organizacion, se puede destacar el Convenio de La Haya de 29
de mayo de 1993 relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia
de adopcién internacional, que entré en vigor para Espafia el 1 de noviembre
de 1995. Este convenio inter partes estd vigente en 74 paises y, aunque no tiene
como finalidad la regulacién de la fase de constitucién de la adopcion, si crea,
sin embargo, todo un sistema de garantias en cuanto al procedimiento previo
a dicha constitucién estableciendo las competencias que deben ser asumidas
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por las autoridades centrales designadas por cada Estado miembro. Su aspecto
mas relevante es, probablemente, el reconocimiento del pleno derecho en los
Estados partes de la adopcién constituida conforme a convenio a través de un
certificado expedido por la autoridad central del pais de origen del menor.

Por otro lado, en el marco de la Conferencia Internacional del Estado Civil, a
peticion de las secciones espafiola y belga, se ha acordado la creacién de un gru-
po de trabajo en materia de adopcién internacional en el que participaran ini-
cialmente Espafia, Bélgica, Suiza, los Paises Bajos, Polonia, Grecia e Italia. Este
grupo de trabajo, que operara sobre la base de la cooperaciéon y del intercambio
de informacién, va a permitir facilitar la resolucién de problemas relacionados
con la inscripcién de las adopciones realizadas en terceros paises.

En el plano bilateral, Espafia ha suscrito protocolos y acuerdos de cooperacion
en materia de adopcién con varios paises. En concreto, podemos sefalar, entre
otros, los acuerdos firmados con Alemania, Austria, Italia, Francia, Brasil, Uru-
guay, Tanez, Bolivia y Filipinas. Cabe hacer aqui una referencia especial al Con-
venio de cooperacion en materia de adopcién con Vietnam, cuya firma fue autori-
zada en el Consejo de Ministros del pasado 31 de agosto de este 2007. Este nuevo
Convenio va a permitir que este pais asidtico se convierta en un futuro proxi-
mo en nuevo pais de origen de menores adoptados por ciudadanos esparioles.

En cuanto a las funciones concretas que desempefia el Ministerio de Asuntos
Exteriores en las adopciones internacionales, se pueden citar las siguientes:

En primer lugar, transmite al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y a las
entidades publicas competentes la informacién sobre adopciones internaciona-
les enviada por las Embajadas y Consulados espafioles que puedan ser de su
interés, tanto la informacién general de cada pais como la relativa a casos con-
cretos. Resulta, por tanto, de vital importancia la informacién que proporciona
el Ministerio a las demés autoridades espafolas sobre la existencia o no de ga-
rantias minimas en los procedimientos de adopcién en determinados paises, so-
bre todo en aquellos donde existen graves problemas de inseguridad juridica.

En segundo lugar, apoyo y asesoramiento realizado continuamente por los
servicios centrales del Ministerio a Embajadas y Consulados espafioles. Esta
funcién hace necesario el andlisis constante de la legislacién espafiola sobre
adopciones internacionales. Es de destacar que la futura entrada en vigor de la
Ley de Adopcion Internacional facilitard en gran medida esta labor y permitira
despejar algunas dudas que surgen a la hora de aplicar la legislaciéon actual.

Y, en tercer lugar, asistencia a las familias adoptantes por parte de las Em-
bajadas y Consulados. Esta asistencia no se limita s6lo a informar sobre la nor-
mativa local, sino que, ademds, comprende el apoyo necesario a las familias
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adoptantes sin que ello signifique que nuestras representaciones diplomaéticas y
consulares intervengan en la fase de tramitaciéon de las adopciones.

Ademads de las atribuciones anteriormente mencionadas, las Embajadas y
Consulados espafioles realizan otras funciones como son la inscripcion, cuando
corresponda, de la adopcién en el Registro Civil Consular o la expedicién al
menor, en su caso, del visado de reagrupacién familiar con fines de adopcién.

Si se solicita la inscripciéon de la adopcién en el Registro Civil Consular, el
encargado del Registro debe realizar un examen en profundidad del expediente
teniendo en cuenta, ademas, que sera responsable de la constitucién de la adop-
cién con produccion de efectos en el derecho espanol.

Los requisitos exigidos por el articulo 9.5 del Cédigo Civil para que las
adopciones internacionales puedan acceder al Registro Civil espafol son los
siguientes:

1°. Competencia de la autoridad extranjera.

2°. Control de la ley estatal aplicada.

3°. Equivalencia de efectos entre la adopcién extranjera y la adopcion
regulada en Espafa.

4°. Certificado de idoneidad.

5°. Regularidad formal del documento donde consta la adopcién.

Todos estos requisitos deben aplicarse e interpretarse, en todo caso, siempre
con arreglo al principio del interés superior de los menores, tal y como prescribe
el art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio hecha en Nueva York
el 20 de noviembre de 1989.

Las comprobaciones que debe realizar el Cénsul o Encargado de la Seccién
Consular son mas sencillas y, hasta cierto punto, automaticas en el caso de que
el pais en el que se efecta la adopcion sea parte del Convenio de La Haya. En
el supuesto de que no lo sea y no haya convenio bilateral en materia de adop-
ciones, el proceso de comprobacién sobre los expedientes de adopcion presen-
tados debe ser exhaustivo y meticuloso, especialmente si se trata de un pais en
que la inseguridad juridica es grande.

Por lo que respecta a la expedicion de visados de reagrupacion familiar por
adopcion, el Cénsul, con cardcter previo a la expedicion de un visado a favor de
un menor adoptado en el pais de acreditacién por nacionales espafioles residen-
tes en Espafia, deberd comprobar que la adopciéon cumple los requisitos exigi-
dos tanto por la legislacion espafiola como por la legislacion local, lo que posi-
bilitara su posterior inscripcién en el Registro Civil correspondiente en Espaia.
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No quiero dejar de referirme a la denominada adopcién consular introduci-
da en nuestra legislacion por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modifico
varios articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los requisitos exigidos por el art. 9.5 del Cédigo Civil para que un cénsul
espafiol pueda constituir una adopcién son dos: que el adoptante sea espafiol
y que el adoptado esté domiciliado en la demarcacion consular. A estas dos
condiciones requeridas por nuestro Derecho interno para la constituciéon de una
adopcion consular hay que afiadir la obligacién impuesta a los consules en el
Convenio de Viena sobre relaciones consulares de 1963 de “respetar las leyes
y reglamentos del Estado receptor”. Esto significa que el cénsul, con caracter
previo a la constitucion de la adopcién, debera cerciorarse de que las leyes del
Estado receptor admiten y reconocen este tipo de adopcién.

Finalmente, quiero dejar constancia de la importancia que desde el Ministe-
rio de Asuntos Exteriores se concede a la coordinacion constante con los otros
Ministerios competentes en materia de adopcién internacional ~Ministerio de
Justicia y Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales- asi como con las Comunida-
des Auténomas. No podemos olvidar que nos encontramos ante un fenémeno
de gran dimensién social que afecta a numerosas familias espafiolas y que pre-
senta una gran complejidad técnica e igualmente con el Defensor del Pueblo y,
a este respecto, sefalaré ante el tema que ha planteado muy bien, l6gicamente,
la Adjunta del Defensor del Pueblo en el tema del Nepal, la creacién de un em-
bajador en mision especial que va a hacer el seguimiento y la gestién con plenos
poderes para coordinar esa labor en Nepal. Esto modera todas las dificultades,
como muy bien ha sefialado, de caracter politico, de caracter coyuntural como
consecuencia del cambio de gobierno y un largo etcétera. Ademds del respon-
sable de la Embajada que tiene que atender como acreditacién multiple Nepal,
habrd un embajador que coordinara todos los esfuerzos y mantendra informa-
das a todas las comunidades administrativas e, igualmente, a las instituciones
correspondientes.

No me queda nada mas que desearles éxito en esta Jornada que estoy seguro
que lo van a tener. Es de una extraordinaria importancia y demuestra, sin lugar
a dudas, una especial sensibilidad que es necesario mantener e impulsar en
nuestra sociedad.
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I. La adopcion internacional. Un desafio juridico permanente

1. La nueva Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional
(LAI) (BOE ntm. 312 de 29 diciembre 2007), ha proporcionado un nuevo régi-
men juridico a la adopcion internacional. En las paginas que siguen se tratara
de efectuar una presentacion general, en todo caso, sintética, de dicho textol!.

La regulacion legal de la adopcion internacional ha sido, es y sera siempre
una cuestién particularmente complicada. Es sabido que hasta el siglo XIX, y
por influencia del Derecho privado Romano clasico, la finalidad de la adopcién
era, exclusivamente, asegurar la sucesién patrimonial, el culto doméstico y la
continuaciéon del nombre de la familia de personas sin descendencia natural
(E. Javmg, J.H. A. Van LooN, M. A. PErez ALVAREZ, M. GuzMAN PEcEs, F. CaLvo Ba-
Bio, etc.?). Por ello, es comprensible que la adopcién se refiriera sélo a mayores

M En torno a la Ley de adopcién internacional de 28 diciembre 2007, vid. A.-L. CaLvo CARAVACA /
J. Carrascosa GONzALEz, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Re-
flexiones y comentarios), Comares, Granada, 2008; A .-L. Carvo CaAravAca / J. CARRASCOSA GON-
zALEZ, “ Adopcién internacional”, en A.-L. CaLvo CaravAaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ (DIRs.),
Derecho internacional privado, vol. 1I, 9* edicién, Ed.Comares, Granada, 2008 (en prensa);
S. Awvarez GonzALEz, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcién internacional”, Diario La
Ley, 26 marzo 2008, version on line; E. ALONSO CRrEspoO, “Ley de adopcién internacional: formas
de dejar sin efecto -o variar- una adopcién de este tipo (nulidad, modificacién o revision,
conversion), y sus consecuencias en la adopcién nacional”, Diario La Ley, nam. 6925, 15 abril
2008, versién on line; En torno al Proyecto de dicha Ley, vid. S. Atvarez GonzALez, “El proyecto
de ley sobre adopcion internacional: una critica para sobrevivir a su explicaciéon docente”,
Actualidad Civil, 2007, nam. 22, pp. 2597-2618; G. EsteBaN DE LA Rosa (coord), Regulacién de la
adopcion internacional. Nuevos Problemas. Nuevas soluciones, 2007.

2]

E. Javmg, “L’adozione internazionale. Tendenze e riforme”, Rivista di Diritto Civile, 1984, pp.
545-558, esp. p. 546; M.A. PErez Arvarez, “La adopcién”, en C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ /
P. pE PABLO CONTRERAS / ML.A. PEREZ Arvarez, Curso de Derecho Civil (IV), Derecho de Familia,
Ed. Colex, Madrid, 2007, pp. 417-418; ]. CastAN ToBeNAs, Derecho Civil espariol comiin y foral,
Tomo V, vol.ll, Derecho de Familia, Ed. Reus, 9° ed., Madrid, 1985, pp. 279-290; M. GuzmMAN
PEcEs, La adopcion internacional. Guia para adoptantes, mediadores y juristas, Ed. La Ley, Madrid,
2007, pp. 31-36; F. CaLvo Basio, Reconocimiento en Espaiia de las adopciones simples realizadas en
el extranjero, Univ.R]JC, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 12-13. Vid. igualmente, con considera-
ciones de alto interés sobre esta evolucién histérica, R. bE Nova, “Adoption in Comparative
Private International Law”, RCADI, 1961-11I, pp. 75-158; J. DEPrEz, “Droit international pri-
vé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques”, RCADI, t. 211, 1988-1V, pp. 9-372;
J. Foyer / C. Lasrusse-Riou (dir), L adoption d‘enfants étrangers, 1986, Economica; A. BUCHER,
“La famille en droit international privé”, RCADI, vol. 283, 2000, pp. 19-176; ].I. Esquivas Ja-
RAMILLO, “La adopcién internacional (I)”, BIM], nam. 1808, 1997, pp. 2181-2201; J.I. Esquivas
JaramiLLO, “La adopcioén internacional (II)”, BIM], nam. 1809, 1997, pp. 2287-2306; H. FuL-
CHIRON, “L’évolution historique de la notion de I’enfant aux droits de I’enfant”, Les droits
de I'enfant entre théorie et practique, Institut International des Droits de 1"Enfant, Suiza, 1997,
pp- 29-39; M. Milojevic, “L"adoption internationale”, en R. Ganghofer (Dir.), Le droit de Ia
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de edad, se exigia su consentimiento y permanecian inalteradas las relaciones
del adoptado con su familia de origen. La adopcién no presentaba finalidad
asistencial alguna relacionada con la proteccion de menores. La adopcién perse-
guia, mas bien, una finalidad sucesoria (adoptio imitatur naturam). Sin embargo,
en la actualidad, la adopcién presenta, en numerosos sistemas juridicos, como
es el caso del Derecho espafiol, otro objetivo. La adopcién se concibe como una
instituciéon de proteccién del menor y de integraciéon de éste en una familia
(J.M. EspiNAR VICENTEP)). Es un “instrumento de integracién familiar de la infan-
cia desprotegida” (M. Varcas GOMEz-UrruTiAY)). En la mayor parte de los esta-
dos occidentales, la adopcién es un sector muy relevante del “Derecho puero-

famille en Europe. Son évolution de | ‘antiqueté a nos jours. Presses Universitaires de Strasbourg,
1992, pp. 823-830 ; H. Mur WaTT, “Les modeles familiaux a I’épreuve de la mondialisation
(aspects de Droit international privé)”, en A.L. Cavo Caravaca y J.L. Iriarte AnGeL (Eds.),
Mundializacion y Familia, Colex, 2001, pp. 11-22; H. Mur-WarT, “L’adoption d’enfants etran-
gers, regards sur 1"évolution récente de la jurisprudence francaise”, en Le droit de la famille a
I"épreuve des migrations transnationales, Paris, 1993, LGD]J, pp. 147-165.

=

J.M. EsPINAR VICENTE, EI matrimonio y las familias en el sistema espariol de Derecho internacional
privado, Civitas, Madrid, 1996, pp. 361-362.

M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, La proteccién interanacional de los derechos del nifio,
Méjico, 1999, p. 111. Vid. también sobre esta cuestion, S. ADROHER BIOSCA, “La adopcién
internacional: una aproximacién general”, en J. RODRIGUEZ TORRENTE (ed.), El menor
y la familia: conflictos e implicaciones, Madrid, 1998, pp. 229-304; E. ALONSO CRESPO,
Adopcién nacional e internacional, Ed. La Ley, 2004, pp. 12-19; A.-L. CALVO CARAVACA,
“Globalizacion y adopcién internacional”, en A.-L. CALVO CARAVACA / P. BLANCO-
MORALES LIMONES, Globalizacién y Derecho, Colex, Madrid, 2003, pp. 23-72; M.A.
CALZADILLA MEDINA, La adopcién internacional en el Derecho espafiol, Madrid, Dyin-
son, 2004, pp. 21-27; B.L. CARRILLO CARRILLO, “Adopcién internacional: condicionantes
sociales y juridicos”, en A.-L. CALVO CARAVACA / P. BLANCO-MORALES LIMONES,
Globalizacién y Derecho, Ed.Colex, Madrid, 2003, pp. 73-86; M.V. CUARTERO RUBIO,
“Adopcién internacional y trafico de nifios”; BIMJ, nim.1840 de 1 marzo 1999, pp. 405 ss.;
A. DURAN AYAGO, “La filiacién adoptiva en el ambito internacional”, La Ley, num.5272,
21 marzo 2001, pp. 3-14; C. ESPLUGUES MOTA, “El ‘nuevo’ régimen juridico de la adop-
cién internacional en Espana”, RDIPP, 1997, pp. 33-74; J.I. ESQUIVIAS JARAMILLO, La
Adopcién Internacional, Madrid, Colex, 1998; ].D. GONZALEZ CAMPOS, “Filiacién y ali-
mentos”, en J.D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS, Derecho internacional privado. Parte
especial, 6% edicién, 1995, pp. 366-375; C. GONZALEZ BEILFUSS, “La Ley Organica 1/1996
de 15 enero de Proteccién juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
de la LEC: normas sobre adopcién internacional”, REDI, 1996-1, pp. 501-504; M. GUZMAN
PECES, La adopcién internacional. Guia para adoptantes, mediadores y juristas, 2007, pp.
21-29; P. RODRIGUEZ MATEOS, “Adopcién internacional”, EJB, Civitas, 1995, pp. 353-
354; ID., “Art. 9.5 CC”, Comentario al CC y Compilaciones Forales, 27 ed., 1995, pp. 242-
259; E. SOLE ALAMARJA, Todo sobre la adopcioén, Ed VeCChi, Barcelona, 2003; A. DAVI,
L’adozione nel diritto internazionale privato italiano, (I), Milan, 1981; D. OPERTTI BA-
DAN, “L’adoption internationale”, RCADI, 1983-1I, pp. 295-412.

=
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céntrico” (un Derecho que gira alrededor del menor), lo que se aprecia también
en el DIPr. (E. Jaymg, H. FuLcHIRON). Este cambio en la finalidad de la adopciéon
responde a una causa determinada: tras la segunda guerra mundial, en los pai-
ses occidentales, el Estado Social asume, como uno de su objetivos, la “defensa
y/ o proteccién de la infancia” (vid. art. 39.3 y 4 CE 1978)°. De este modo, en el
siglo XXI, la adopcién se considera, fundamentalmente, una institucion para
la proteccién del menor, una instituciéon que debe constituirse en beneficio del
menor. Nace asi la “adopcion legitimante”, y se suprime todo ligamen con la
familia de origen del adoptado.

Bl E. JavMmE, “L’adozione internazionale. Tendenze e riforme”, Rivista di Diritto Civile, 1984, pp.

[6

545-558, esp. p. 546; M. A. PEREZ Aivarez, “La adopcion”, en C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ
/ P. DE PABLO CONTRERAS / M.A. PEREZ Awvarez, Curso de Derecho Civil (IV), Derecho de Familia,
Ed. Colex, Madrid, 2007, pp. 417-418; J. CastAN ToBeNas, Derecho Civil espaiiol comiin y foral,
Tomo V, vol.Il, Derecho de Familia, Ed. Reus, 9* ed., Madrid, 1985, pp. 279-290; M. GuzmMAN
PEcEs, La adopcion internacional. Guia para adoptantes, mediadores y juristas, Ed.La Ley, Madrid,
2007, pp. 31-36; F. CaLvo Basio, Reconocimiento en Espatia de las adopciones simples realizadas
en el extranjero, Univ.R]C, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 12-13. Vid. igualmente, con conside-
raciones de alto interés sobre esta evolucion histérica, R. bE Nova, “Adoption in Compara-
tive Private International Law”, RCADI, 1961-11I, pp. 75-158; J. DEPrEz, “Droit international
privé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques”, RCADI, t. 211, 1988-1V, pp.
9-372; J. Foyer / C. Labrusse-Riou (dir), L adoption d’enfants étrangers, 1986, Economica; A.
BucHEr, “La famille en droit international privé”, RCADI, vol. 283, 2000, pp. 19-176; J.I.
Esquivas JaramiLLO, “La adopcién internacional (I)”, BIMJ, nam. 1808, 1997, pp. 2181-2201;
J.I. Esquivas JaramILLO, “La adopcién internacional (II)”, BIM], nam. 1809, 1997, pp. 2287-
2306; H. FuLcHIRON, “L’évolution historique de la notion de I’enfant aux droits de I’enfant”,
Les droits de ['enfant entre théorie et practique, Institut International des Droits de 1"Enfant,
Suiza, 1997, pp. 29-39; M. MiLojEvIC, “L’adoption internationale”, en R. GANGHOFER (Dir.),
Le droit de la famille en Europe. Son évolution de | antiqueté a nos jours. Presses Universitaires
de Strasbourg, 1992, pp. 823-830 ; H. Mulr WarT, “Les modéles familiaux a I’épreuve de la
mondialisation (aspects de Droit international privé)”, en A.L. CALvO CARAVACA y J.L. IRIARTE
ANGEL (Eds.), Mundializacion y Familia, Colex, 2001, pp. 11-22; H. Mur-Warr, “L’adoption
d’enfants etrangers, regards sur 1’évolution récente de la jurisprudence francaise”, en Le
droit de la famille a I épreuve des migrations transnationales, Paris, 1993, LGD], pp. 147-165.

Art. 39 CE 1978: “1. Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la
familia. 2. Los poderes piiblicos 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 posibilitard la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos
en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos”.
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Il. La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional
y la superacion del caos normativo

2. Hasta la entrada en vigor, el 30 diciembre 2007, de la Ley 54/2007, de
28 de diciembre, de Adopcion Internacional (LAI) (BOE nam. 312 de 29 di-
ciembre 2007), la normativa espanola sobre adopcién internacional se hallaba
muy dispersa, sus soluciones juridicas no eran acertadas y su calidad técnica
dejaba mucho que desear. La relevancia social y juridica de la adopcion inter-
nacional y las deficiencias de la normativa espafola al respecto hicieron que
la doctrina se detuviera con particular atenciéon en el temal!. Las carencias

7 Los estudios “generales” sobre la adopcion internacional en la doctrina espafiola son muy
abundantes. Vid. entre otros, S. ADROHER Biosca, “Marco juridico de la adopcién internacio-
nal”, AA.VV., Puntos capitales del Derecho de familia en su dimension internacional, Dykinson,
1999, pp. 97-144; E. ALonso Crespo, Adopcion nacional e internacional, Ed. La Ley, 2004; S. Arva-
REz GONZALEZ, “ Adopcién internacional y sociedad multicultural”, Cursos de Derecho Interna-
cional de Vitoria-Gasteiz, 1998, pp. 175-211; A. RopriGuez Benor, “La filiaciéon”, en M. AGUILAR
BeNiTEZ DE LUGo y otros, LeCCiones de Derecho civil internacional, Tecnos, Madrid, 2° ed., 2007,
pp. 196-205; N. Bouza VDAL, “La nueva ley 21/1987 de 11 de noviembre sobre adopcién y su
proyeccién en el Derecho internacional privado”, RGL], 1987, nam.6, pp. 897-931; Ib., “Art.
9.5 CC”, AA.VV. (Coordinador, R. Bercovitz RobrIGUEZ-CANO), Comentarios a las reformas del
Codigo civil (Desde la ley 21/1987 de 11 de noviembre a la ley 30/1991, de 20 de diciembre), Tecnos,
Madrid, 1993, pp. 456-470; P. Brioso Diaz, La constitucion de la adopcion en Derecho Internacional
Privado, Madrid, Ministerio Asuntos Sociales, 1990; A.-L. CaLvo Caravaca, “Globalizacion y
adopcioén internacional”, en A.-L. CaLvo Caravaca / P. BLanco-MoraLes LiMoNes, Globalizacion
y Derecho, Colex, Madrid, 2003, pp. 23-72; A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ,
“Adopcién internacional”, en A.-L. CALvO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (DIrs.), Derecho
internacional privado, vol. 1I, 8 ed., Granada, Ed. Comares, 2007, pp. 181-218; M.A. CALZADI-
LLA MEDINA, La adopcion internacional en el Derecho espaiiol, Madrid, Dyinson, 2004; A. DURAN
AvAaGo, “La filiacién adoptiva en el ambito internacional”, La Ley, nam.5272, 21 marzo 2001,
pp. 3-14; .M. EspINAR VICENTE, “La modificacion del art. 9.5 CC en el Proyecto de reforma
sobre adopcién”, RJ La Ley, 1986, pp. 996-1002; Ip., “La adopcién de menores constituida en el
extranjero y el reconocimiento de la patria potestad en Espafia (algunas reflexiones en torno
a la heterodoxa doctrina de la DGRN”, AC, 1997, pp. 757-771; Ib., El matrimonio y las familias
en el sistema espariol de Derecho internacional privado, Civitas, Madrid, 1996, pp. 361-380; ].M.
EsPINAR VICENTE, “La proteccién del menor extranjero en el sistema juridico espafiol”, Infancia
y sociedad, n° 33, 1995, pp. 81-106; R. Espinosa CALABUIG, “Una nueva reforma en materia de
adopcioén internacional en Espafia”, RGD, 2000, n.667, pp. 4344-4361; C. EspLucues Morta, “El
‘nuevo’ régimen juridico de la adopcién internacional en Espana”, RDIPP, 1997, pp. 33-74;
J.I. EsQuivias JARAMILLO, La Adopcién Internacional, Madrid, Colex, 1998; J.I. EsQUIVAS JARAMILLO,
“La adopcion internacional (I)”, BIMJ, num. 1808, 1997, pp. 2181-2201; J.I. ESQUIVAS JARAMILLO,
“La adopcién internacional (II)”, BIMJ, nam. 1809, 1997, pp. 2287-2306; ].D. GoNzALEZ CAMPOS,
“Filiacion y alimentos”, en ].D. GoNzALEz CamPos y OTROs, Derecho internacional privado. Parte
especial, 6* edicion, 1995, pp. 366-375; Ip., “Art. 9.5”, Comentarios al Codigo Civil. Ministerio
de Justicia, 1991, pp. 87-90; C. GoNzALEz BEiLFuss, “La Ley Organica 1/1996 de 15 enero de
Proteccion juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la LEC: normas
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de la normativa espafiola anterior a la LAI de 2007 pueden ser recordadas de
forma muy sucinta.

1°) Dispersion normativa. Las diferentes normas reguladoras espafiolas de
produccién interna relativas a la adopcion internacional se hallaban contenidas
en cuerpos legales distintos. No existia una “ley integral” que regulase el régi-
men juridico de la adopcion internacional y que encajara de forma arménica
con los instrumentos legales internacionales en vigor para Espafia en materia
de adopcioén internacional. El legislador trat6 de concentrar la regulacién de
la adopcion internacional en el art. 9.5 del Cédigo Civil (CC). No lo consigui6.
Lo que logré fue elaborar un precepto farragoso, plagado de errores, confuso,
lagunoso, incompleto y de muy dificil aplicacion préctica. Ademas, de modo
paralelo al art. 9.5 CC, otras normas legales regulaban ciertos aspectos juridicos
de las adopciones internacionales. Cabe citar, ademas de la avalancha norma-
tiva de las CCAAs en la materia, el art. 25 de la LOPJM (Ley organica 1/1996,
de Proteccién Juridica del Menor), que regulaba las facultades de las entidades
publicas y de las entidades privadas acreditadas en materia de adopcion in-
ternacional. Y también el art. 22 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ),
que contenia los criterios de competencia judicial internacional de los tribunales
espafioles para constituir adopciones en casos internacionales.

2°) Técnica legal deficiente y soluciones juridicas autoatentatorias. La regulacion
de la adopcién internacional era técnicamente defectuosa. En efecto: ciertas nor-
mas legales relativas a la adopcion internacional eran imprecisas e incompletas,
mientras que otras normas resultaban excesivamente minuciosas hasta caer en
el reglamentismo (sin lograr, por otro lado, una regulacion completa de este
complejo fenémeno). La falta de calidad técnica de la normativa espafiola sobre
adopcion internacional dificultaba tanto la constitucién de las adopciones inter-
nacionales como el reconocimiento en Espafa de las adopciones constituidas
en el extranjero (el perjuicio para el menor adoptando era evidente, lo que no
sintonizaba bien con los mandatos constitucionales del art. 39 CE 1978). La falta
de calidad técnica y la carencia de unas lineas definidas de politica legislativa

sobre adopcién internacional”, REDI, 1996-1, pp. 501-504; A L. HERRAN, La adopcion internacio-
nal, Dykinson, Madrid, 2000; M. GuzmaN PEcEs, La adopcion internacional. Guia para adoptantes,
mediadores y juristas, 2007; ]. MENDEZ PEREZ, La adopcion, Bosch, Barcelona, 2000; M. Unia ALON-
so, “Problematica de tipo legal derivada de la adopcién internacional”, La Ley, 1998-11, D-46,
pp- 1960-1966; P. RopriGUEZ MATEOS, La adopcion internacional, Oviedo, 1988; Ip., “Adopcion
internacional”, EJB, 1995, pp. 353-354; Ip., “Nota a RDGRN 22 junio 1991”, REDI, vol. XLIV,
1992-1, pp. 234 ss.; Ip., “Art. 9.5 CC”, Comentario al CC y Compilaciones Forales, 2% ed., 1995, pp.
242-259; M. VircOs / E.J. GARCIMARTIN, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacio-
nal, 2° ed., Civitas, Madrid, 2007, pp. 246-247 y 724-726.
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en las normas espafiolas sobre la adopcion internacional eran tan alarmantes,
que hasta la misma DGRN se lament6 de la falta de pericia del legislador en
materia de adopcién internacional (RDGRN 9 febrero 1989, texto en REDI, 1989,
pp- 646-649). Un ejemplo puede ilustrar la situacién. La Ley 21/1987 de 11 no-
viembre introdujo en el art. 9.5 CC dos claras erratas o dos claros errores, segin
se quiera ser mas o menos benévolo con el legislador a la hora de imputarle
defectos. Disfunciones legales que nunca fueron subsanadas oficialmente en el
diario legislativo del Estado como tales “erratas de la Ley”. La primera y mas
importante de ellas consistia en haber hecho constar en el texto del precepto
publicado en el BOE, la expresién “Ley del adoptante”, en lugar de la expresion
“Ley del adoptando”. Increible, pero cierto. Por ello, las autoridades espafolas,
enfrentadas con el texto “oficial” del art. 9.5 CC, tuvieron que aplicar su tenor
literal publicado en el BOE (el texto oficial es texto auténtico, mientras el legis-
lador no diga lo contrario, que nunca lo dijo). Ese tenor literal hacia referencia
a la “Ley del adoptante” en el art. 9.5.IV CC, y no a la “Ley del adoptando”,
tal y como, parece ser, habian aprobado las Cortes (RDGRN 9 febrero 1989).
La segunda disfuncién consistia en que el texto del art. 9.5 CC in fine aludia,
errobneamente, al “conocimiento de la entidad piiblica”, en vez de hacer referencia
al “consentimiento de la entidad piiblica”, que era lo procedente (porque, como es
evidente, “consentimiento” no es lo mismo que “conocimiento”: son palabras
fonéticamente parecidas, pero nada mas). Este penoso error fue corregido, afios
mas tarde, por la Ley 11/1990 de 15 octubre, que aproveché la oportunidad de
una reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que nada tenia que ver con
la adopcion internacional, para enmendar este desafuero del legislador en el
art. 9.5 CC

3°) Constantes cambios legales. Las deficiencias técnicas, la falta de objetivos
nitidos perseguidos por el legislador y la dispersién normativa produjeron un
efecto colateral poco adecuado: los constantes cambios legales en la materia. El
legislador trat6 de arreglar sus desaciertos con “reformas-parche” (que busca-
ban solventar concretos defectos técnicos o de politica legislativa). Ello condujo
a un auténtico overbooking de reformas normativas sobre la adopcién interna-
cional. En efecto, desde 1987, el art. 9.5 CC, precepto que se ocupaba de sefalar,
aunque de manera incompleta, fragmentaria y lagunosa, el régimen juridico
de las adopciones internacionales, fue reformado por cuatro leyes distintas con
objetivos dispares y que presentaban, en todo caso, una técnica legislativa muy
poco depurada. Asi, el art. 9.5 CC fue reformado por la Ley 21/1987 de 11 no-
viembre (BOE nam.275 de 17 de noviembre de 1987), posteriormente, por la
Ley 11/1990 de 15 octubre (BOE niim.250 de 18 de octubre de 1990), y después
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de ésta, por la Ley organica 1/1996 de 14 enero de Proteccién juridica del Me-
nor (BOE ntiim.15 de 17 enero 1996), y finalmente, por la Ley 18/1999, de 18 de
mayo, de modificacion del articulo 9, apartado 5, del Cédigo civil (BOE nim.
119 de 19 mayo 1999)8.

4°) Insistencia en el Titulo Preliminar del Codigo Civil como “sede natural” del
DIPr. espariol. Cuando el titulo Preliminar del Cédigo Civil ya habia dejado de
ser, hacia muchos afios, la “sede normativa principal” de las normas de DIPr. el
legislador insistia en encapsular a la fuerza toda la normativa de DIPr. relativa
a la adopcioén internacional en el estrecho cauce del nimero 5 del articulo 9 del
Codigo Civil. La ilusién codificadora decimononica y el mito del Codigo Civil
como primer cuerpo legal del Derecho Privado seguian cautivando al legislador
espariol cual cantos de sirena, cuando ya en toda Europa esa ilusioén y ese mito
se habian evaporado para siempre. Las Leyes propias del Estado social de nues-
tros dias son Leyes producto de una “accion integral” del legislador, algo que
brillaba por su ausencia en el texto anterior del art. 9.5 CC

5°) Incorporacion desordenada al ordenamiento juridico espaiiol de instrumentos le-
gales internacionales. Espafa se adhiri6 a ciertos Convenios internacionales que
regulaban la adopcién internacional con distinto alcance y repercusion. Pero
algunos de dichos instrumentos legales internacionales no presentaban un ni-
vel aceptable de calidad. Otros instrumentos legales fueron concluidos por Es-
pafia debido a motivos ligados al compromiso politico y no con la convicciéon
de mejorar con los mismos la situacion real de los menores implicados en las
adopciones internacionales. En suma, se carecia de una “Ley integral” que ar-
monizase y ordenase el completo y complejo panorama de Instrumentos legales
internacionales en vigor para el Derecho espafiol en la materia. Esta carencia
dificultaba una 6ptima utilizacion del material normativo por los muy numero-
sos operadores juridicos y sociales que participan en los procesos de adopcion
internacional.

B El art. 9.5 CC, en su redaccién de 1974, hacia aplicable a la adopcion internacional la Ley
nacional del adoptante, y en el caso de adopcion por matrimonio, la Ley nacional comtn
de los adoptantes y en su defecto, la Ley nacional del marido, si bien los consentimientos y
capacidad del adoptando se sujetaban a la Ley nacional de éste. En torno al art. 9.5 CC en su
redaccién anterior a 1987, vid. J. Manteca ALoNsO-CorrtEs, “La adopcién en el Derecho inter-
nacional privado espafiol”, El titulo preliminar del Cédigo civil, vol.Il, Madrid, 1977, pp. 1-40;
A. MaRrIN LoPEzZ, “Una tentativa de reforma del sistema conflictual espafiol sobre adopcion”,
REDI, 1970, vol.XXIII, pp. 775-777; A. PErez VoITURIEZ, “La adopcién en Derecho internacional
privado”, Anales de la Universidad de La Laguna, 1965; M. AGUILAR BENiTEZ DE Luco, “Art. 9.57,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Edersa, 1978, pp. 169-176; A. MARIN LOPEZ,
“Art. 9.5”, Comentario a las Reformas del Codigo Civil, 1977, pp. 456-462.
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6°) Regulacion autoatentatoria. El resultado de todos estos factores era obvio:
una regulacién de la adopcién internacional muy compleja y oscura, donde las
excepciones desvirtuaban la regla general y donde la profusién de normas re-
dundaba en una confusién asistematica que hacia dificil, cuando no imposible,
la aplicacién de las soluciones legales. El corolario era que este caos legislativo
terminaba por convertir al principio de “proteccion del menor” en un “princi-
pio autoatentatorio”. Tanto afdn en sobre-regular el “interés del menor” termi-
naba por perjudicar al menor (lo que resulta evidente al comprobar que el art.
9.5 CC comportaba, con frecuencia, la imposibilidad de constituir adopciones
internacionales, la constitucion de adopciones internacionales claudicantes y la
imposibilidad de reconocer adopciones internacionales constituidas por auto-
ridades extranjeras).

I1l. La Ley 54/2007, de 28 de diciembre 2007, de Adopcion
Internacional. El Derecho social en movimiento

3. El Derecho Social que nacié en el siglo XX persigue proporcionar una
regulacion global de los fendmenos sociales. Es un “Derecho transformador” o
“director” de la sociedad. En efecto, el Estado interviene en las relaciones en-
tre particulares (relaciones de Derecho Privado) para defender valores globales
que afectan a toda la sociedad (como son, en el caso de las adopciones inter-
nacionales, el “interés del menor” o la “protecciéon de la infancia”). La defensa
de estos valores sociales es un objetivo de dificil consecucion. Para lograrlo,
las “leyes sociales” presentan ciertos rasgos distintivos (M. Pasouau LiaNno®):
1°) Introducen regulaciones que afectan a diversas ramas del ordenamiento ju-
ridico (Derecho Administrativo, Civil, Internacional privado, Penal, Procesal,
todo a la vez). Las leyes sociales de nuestros dias no son ya leyes “de Derecho
Civil” o “de Derecho Internacional Privado (DIPr)”: son un “conglomerado le-
gal heterogéneo”; 2°) Operan al margen de los grandes c6digos decimonoénicos,
y en particular, al margen del Cédigo Civil. Estas leyes hacen que los grandes
Codigos pierdan su “centralidad” en el sistema juridico (el Cédigo Civil no esté

Pl M. Pasquau LiaNo, Codigo civil y ordenamiento juridico, Granada, Comares, 1994, pp. 80-88,
esp. P. 84: “el Derecho liberal sélo requiere unos codigos estables y mds bien breves, mientras que un
Derecho “social” exige mds leyes y leyes mds mutables”. Vid. también en relacion con la adopcién,
F.J. ARELLANO GOMEZ, “Interaccién entre el derecho publico y el derecho privado en las fases
previas al expediente judicial de la adopcién”, Rev. Crit. Derecho inmobiliario, 1992-11, pp. 2085-
2105.
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ya en el “centro” del sistema de Derecho Civil espafiol y las leyes especiales ya
no estdn en la “periferia” de dicho sistema). En lo que se refiere al DIPr., el Capi-
tulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (arts. 8-12) hace ya muchos afios
que dejo de estar en el centro del sistema espafol de “conflicto de leyes” (las
leyes especiales de DIPr. los Convenios internacionales y las normas de DIPr.
Comunitario han devorado el corazén del “sistema centralizado de DIPr.”, que
ya no existe); 3°) Visto que los cambios sociales se verifican a una velocidad ver-
tiginosa, las leyes propias del Derecho Social son, ex ipsa natura sua, efimeras.
Estan sometidas a continuos cambios y reformas. El drama del Derecho social, y
por consiguiente, el drama del “DIPr. Social”, es que constituye, por esencia, un
Derecho complejo e inestable. Sus estructuras y normas estan sujetas a frecuen-
tes cambios con el objetivo de suministrar una respuesta juridica “social” a los
nuevos retos que plantean las actuales relaciones juridicas entre particulares.
De frente al trafico y a la compraventa de nifios, el Derecho Social reacciona;
cuando este fenémeno se “sofistica” (por ejemplo, a través del ofrecimiento de
menores “adoptables” a través de Internet incluso por autoridades publicas de
ciertos paises como Brasil o Argentina), el Derecho social reacciona de nuevo
(A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, A. IsaBEL HERRAN, J.M. Unia Aronso)!'. El Derecho
Social estd siempre en continua reaccién. El Derecho Social deberd reaccionar
con rapidez en el inmediato futuro, por lo que se refiere al sector de la adop-
cion, ante los previsibles fenémenos futuros de adopciéon a la carta de nifios
no nacidos, adopcién de nifios clonados, contratos privados de gestacion para
adopcidn, frecuentemente concluidos por Internet, etc.; 4°) En consecuencia,
el DIPr. se forma “por aluvién”, por intervenciones legislativas constantes y
con frecuencia, inconexas. Como resultado de ello, el sistema de DIPr. pierde,
igualmente, su tradicional “estabilidad” (el “sosiego legal” de las normas de
DIPr. recogidas en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que contempla impa-
sible como pasan los afios, ha terminado y no volvera nunca). El Derecho Social
contraataca constantemente para combatir las “desviaciones anti-sociales” y las
“desviaciones del mercado” propias de una sociedad caracterizada por la alta
tecnologia, la velocidad y la evolucion dindmica y sabita de los valores socia-
les. Una sociedad que cambia con gran velocidad exige un Derecho Social que
responda al mismo ritmo fulminante. El Derecho Social estd siempre en estado

dad de la informacién”, en A. L Cavo CaRAvacA y OTROS, Mundializacion y familia, Madrid,
Ed. Colex, 2001, pp. 313-323; J.M. Unia ALonso, “Problemadtica de tipo legal derivada de la
adopcion internacional”, La Ley, 1998-11, D-46, pp. 1960-1966; A. IsaBeL HERRAN, La adopcion
internacional, Dykinson, Madrid, 2000, p. 47.

I“Ol A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “ Algunas reflexiones sobre la adopciéon internacional en la socie-
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de constante Blitzkrieg para lograr su proposito ordenador de la cambiante so-
ciedad actual.

4. La LAI es un ejemplo del “Derecho Social” y de “Ley integral”. Varios
motivos lo demuestran.

5. a) Diversidad de perspectivas juridicas. La LAI Ley afronta el régimen juri-
dico de la adopcién internacional no sélo con las “armas del DIPr.” (normas de
competencia judicial internacional, Derecho aplicable y validez extraterritorial
de decisiones). La LAI incorpora en su articulado, ademas, disposiciones de
Derecho Civil, Procesal y Administrativo. La LAI es una “Ley integral sobre la
adopcién internacional” que arranca del presupuesto de que los fenémenos so-
ciales actuales son de tan alta complejidad, que exigen una regulacién a través de
mecanismos legales de distinto alcance y caracter (Derecho Privado y Derecho
Pablico, Derecho sustantivo y Derecho Procesal, etc.), como ha sido sefialado
(J. Menpez PerezI™). La finalidad de la LAI no es constituir un “cédigo regula-
dor de las adopciones internacionales”. La palabra “cédigo” o “codificaciéon”
no aparecen en la Exposicion de Motivos de la LAI El tiempo de los c6digos ha
pasado. La LAI no tiene como objetivo una “codificacién formal” de las normas
sobre adopcion internacional, sino una “regulacién integral” del fendmeno de
las adopciones internacionales, lo que es muy diferentel"?. Por ello, el objetivo
de la LAI no es reunir en un solo cuerpo legal toda la normativa existente sobre
la adopcioén internacional en Espafia. Ello seria, sencillamente, imposible, pues
las reglas juridicas sobre adopcién internacional se generan desde distintos “fo-
cos normativos” (legislacion autonémica, legislacion estatal y legislacion conte-
nida en Convenios y otras normas de génesis internacional).

6. b) Objetivo: la adopcion internacional como medida de proteccion del menor.
La LAI persigue abordar del modo maés eficaz posible la regulacién juridica de
la adopcion internacional (el “objetivo transformador” de la realidad social de
la adopcién internacional sélo se puede alcanzar con normativas de distinta
naturaleza). La Exposicién de Motivos (I) de la LAI deja traslucir esta idea in-

1/1996.

12l Exposicion de Motivos (IIT) de la LAL: “La Ley tiene por objeto una requlacion normativa siste-
matica, coherente y actualizada que permite dar respuesta al fendmeno de la adopcion internacional en
Espafia”.

I“” J. MENDEZ PEREZ, La adopcion, Bosch, Barcelona, 2000, p. 24, si bien en relacién con la LOPJM
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tervencionista del Estado en la regulacion de las adopciones internacionales!™!.
La LAI es una “Ley social transformadora”. Para comprender esta afirmacién
debe arrancarse de la realidad de las adopciones internacionales en el momento
presente: (a) Existe un evidente desequilibro entre adoptantes procedentes del
primer mundo y potenciales adoptandos cuyo origen se encuentra en paises
no desarrollados; (b) Los modelos juridicos de adopcion de estos dltimos pai-
ses son muy diferentes a los propios del Derecho occidental; (c) Los elemen-
tos sociales, econémicos y psicologicos propios de toda adopcién, potencian
la proliferacion de fenémenos inadmisibles para el Derecho social, tales como
el trafico y compraventa de menores, corrupcién de funcionarios, asignacion
de menores en adopcién a cambio de dinero, sobornos y cohechos judiciales
y administrativos, secuestro de nifios para su prostitucion de pais a pais, por-
nografia infantil, trafico de 6rganos humanos, adoptantes inadecuados, etc.!¥,
como ha sefialado la doctrina (M.V. Cuartero Ruslo, M.P. Diaco Diaco, M. HE-
RRANZ BALLESTEROS, A. MARIANA HERNANDO, B. DE MARIANO Y GOMEZ-SANDOVAL,
M.E. Torres FERNANDEZ[™!). Pues bien, la LAI es una normativa de Derecho So-

1 Exposicion de Motivos de la LAI (I): “El aumento de adopciones constituidas en el extranjero supo-
ne, a su vez, un desafio juridico de grandes proporciones para el legislador, que debe facilitar los instru-
mentos normativos precisos para que la adopcion tenga lugar con las maximas garantias y respeto a los
intereses de los menores a adoptar, posibilitando el desarrollo armonico de la personalidad del nifio en el
contexto de un medio familiar propicio. Todo ello en el marco de la mds escrupulosa seguridad juridica
que redunda siempre en beneficio de todos los participantes en la adopcion internacional, especialmente
y en primer lugar, en beneficio del menor adoptado. EI transcurso de los afios ha proporcionado pers-
pectiva suficiente para apreciar la oportunidad de una Ley que pusiera fin a la dispersion normativa
caracteristica de la legislacion anterior y reuniera una regulacion completa de las cuestiones de derecho
internacional privado necesariamente presentes en todo proceso de adopcion internacional”.

41 Ta prensa es fuente inagotable de los siniestros movimientos que se producen en torno a la
adopcion internacional. Algunos ejemplos bastaran: Diario El Pais 1 noviembre 1996, p. 25:
“Decenas de espafioles han comprado nifios en una red de adopcién ilegal en Rumania”;
diario El Pais, 10 noviembre 1996, p. 30: “Legal o ilegal, me traigo a la nifia rumana en cuanto
me la den”; diario El Pais 27 noviembre 1996, p. 27: “En Espafia hay un centenar de nifios ru-
manos comprados”; diario EI Pais 22 marzo 1997, p. 31: “El tréafico de nifios genera un negocio
millonario en Centroamérica”; diario El Pais (Andalucia) 27 octubre 1995, p. 8: “Un matrimonio
jerezano pagd 400.000 pesetas para poder adoptar una nifia china abandonada”; diario EI Pais
26 abril 1999, p. 38: “Detectados en Espafia 59 casos de compra de nifios colombianos”; diario
El Pais 8 mayo 1999: “El gobierno reconoce que algunas agencias de adopcion internacional
se enriquecen”.

151 M.V. Cuartero Ruslo, “ Adopcién internacional y trafico de nifios”; BIMJ, num.1840 de 1 mar-
70 1999, pp. 405-413; M.P. Diaco Diaco, “Las adopciones ficticias o por conveniencia”, en D.
ApaM Muroz / S. Garcia Cano (dir.), SustraCCion internacional de menores y adopcion interna-
cional, Madrid, Ed. Colex 2004, pp. 229-247; M. HERRANZ BALLESTEROS, “Problemas actuales en
torno a la adopcién internacional. Adopciones encubiertas y trafico de nifios”, en D. Apam
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cial cuyo objetivo es la regulaciéon de la adopcion internacional como una me-
dida de proteccion de menores y de integracion familiar alejada de todo trafico
internacional de menores y de toda utilizacién de los menores como “objetos de
mercado”. A tal fin, la LAI proclama que todos sus preceptos deben ser inter-
pretados con arreglo al “interés superior del nifio” y que toda decision relativa
a una adopcién internacional, sin excepcion alguna posible, debe cumplir con
el dicho principio (“interés superior del nifio”: vid. Exposicién de Motivos LAI,
[II])I"e). La LAI persigue la “purificacién juridica” de la adopcién internacional,
de modo que ésta no sirva, de ningtin modo, de “tapadera legal” para cubrir
casos de trafico internacional de menores que “cosifican” a los nifios y los con-
vierten en mercancias y objetos que se compran y se venden. La LAI pretende
que toda adopcién internacional sea, en todo caso, una “medida de protecciéon
del menor” y nunca una medida legal a través de la cual se pueda legitimar el
trafico de menores o la mera obtencién de beneficios legales, como la adquisi-
ciéon de la nacionalidad espafiola (M.P. Diaco Diaco)!"..

7. c) El interés del menor en la adopcion internacional. El interés del menor es
un concepto juridico indeterminado. Pero puede afirmarse, para perfilar el
“halo del concepto”, lo siguiente: (1) El mayor beneficio legal que existe para
un menor necesitado de proteccién, en el contexto internacional, es su “com-
pleta integraciéon en una familia adecuada” para dicho menor mediante la fi-
gura de la adopcién (pues es la institucion legal que presenta un grado mayor
de integracion familiar en un ntcleo familiar) (F. Carvo Basio)!®l. No obstante,

Muroz / S. Garcia CaNo (dir.), Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional,
Madrid, Ed. Colex 2004, pp. 213-228; A. MariaNna HERNANDO, “La adopcién internacional. E1
trafico de menores. Mecanismos de proteccion y control”, Infancia y Sociedad, n°® 33, 1995, pp.
201-211; B. bE MARIANO Y GOMEZ-SANDOVAL, “Las adopciones transnacionales”, La Ley, 1999-1,
D-60, pp. 1658-1668; M.E. TorrEs FERNANDEZ, El trdfico de nifios para su ‘adopcion” ilegal (el delito
del art. 221 del Codigo Penal espariol), Dykinson, Madrid, 2003.

el Exposicion de Motivos LAL [II]: “En aplicacion de la Constitucion y de los instrumentos legales
internacionales en vigor para Esparia, esta nueva norma concibe la adopcion internacional como una
medida de proteccion de los menores que no pueden encontrar una familia en sus paises de origen y
establece las garantias necesarias y adecuadas para asegurar que las adopciones internacionales se rea-
licen, ante todo, en interés superior del nifio y con respeto a sus derechos. Asimismo, se pretende evitar
y prevenir la sustraCCion, la venta o el trifico de nifios (...)".

171 ML.P. Diaco Diaco, “Las adopciones ficticias o por conveniencia”, en D. Abam Muroz / S.
Garcia Cano (dir.), Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Ed.
Colex 2004, pp. 229-247.

1181 F. Cawvo Basio, Reconocimiento en Esparia de las adopciones simples realizadas en el extranjero,
Univ. RJC, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 31-34. Vid. igualmente, A. BorrAs RoDRIGUEZ, El “in-
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debe subrayarse con el mayor énfasis que no existe un “derecho a adoptar” ni
tampoco existe un “derecho a ser adoptado” (M. HERRANZ BALLESTEROS)!™); (2)
Para cumplir con el interés del menor, la adopcién internacional debe realizarse
para beneficiar al menor y sin que éste sea tratado como una mercancia o un
objeto. No debe encubrir en ningtin caso, un supuesto de trafico de menores,
ni debe producir beneficios econémicos lucrativos para los intervinientes en la
adopcidn; (3) Debe ser posible constituir una adopcién ante las autoridades de
aquellos paises con los que la situacién del menor presenta un “minimo vincu-
lo de proximidad” (los foros de competencia judicial internacional deben ser
“amplios”); (4) La Ley aplicable a la adopcién debe fijarse con atencién extre-
ma a la sociedad en la que el adoptando va a quedar efectivamente integrado
(pues ello disminuye, en general, los “costes de transaccion conflictuales”, y en
particular, los costes de informacion sobre la Ley aplicable a la adopcién y los
costes de adaptacién del comportamiento de los particulares a una Ley que les
resulta “familiar”). La aplicacion de la Ley del pais en cuya sociedad se va a
integrar el adoptando potencia, por dicha razén, la constituciéon de la adopcion
internacional; (5) La determinacién de la Ley aplicable a la adopcién debe tener
presentes las posibilidades de que dicha adopcion surta efectos juridicos en los
paises vinculados con la situacion y en especial, con el pais de origen del menor
(evitar “adopciones claudicantes”, de modo que se evite que el adoptando sea
“hijo” de unos sujetos en un pais pero no en otro); (6) Los criterios de reconoci-
miento en Espafia de las adopciones extranjeras deben potenciar la “unidad del
estatuto juridico del adoptando” (la adopcion extranjera debe surtir en Espafia,
en la maxima medida de lo posible, los mismos efectos legales que produce
en el pais extranjero donde se constituyo); (7) El reconocimiento en Espafia de
adopciones constituidas en paises extranjeros debe superar un “filtro legal” que
asegure que tales adopciones no encubren un supuesto de trafico de menores.
Pues bien, cada pais dispone de “sus” reglas juridicas en materia de adopcién
internacional. Tales reglas representan la “perspectiva nacional” de lucha con-
tra el trafico de menores (el modo en que cada Estado regula la adopcién). Para

terés del menor” como factor de progreso y unificacién del Derecho internacional privado, Discurs
d’ingrés Académia de Jurisprudencia i Legislaci6 de Catalunya. Barcelona, 1993; J. RUBELLIN-
Devichy, “Le principe de I'intéret de I’enfant dans la loi et la jurisprudence francaise”, Droit de
Ienfance et de la famille, 1996-1, pp. 113-159; M. HERRANZ BALLESTEROS, El interés del menor en los
Convenios de la Conferencia de La Haya de DIPr., Lex Nova, Valladolid, 2004, passim.

191 M. HERRANZ BALLESTEROS, “La basqueda de la armonia internacional de soluciones: jun ob-
jetivo a cualquier precio en materia de adopcién internacional?”, en A.-L. CaLvo CARAVACA /
E. CasteLLaNOs Ruiz (Dir.), EI Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex,
Madrid, 2004, pp. 487-510, esp. pp. 490-491.
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asegurarse de que la constitucion de la adopcion en un pais extranjero no cubre
un supuesto de trafico de menores, es preciso articular un “segundo control”
que verifique que las normas de DIPr. del Estado de constituciéon de la adopcion
fueron correctamente aplicadas a la misma; (8) A la hora de constituir y reco-
nocer adopciones en casos internacionales, la adopcién debe contemplarse in-
tegrada en un “conjunto de alternativas” para el bienestar del menor, de modo
que la adopcion sélo debe constituirse en Espafia o reconocerse en Espafia si, en
el caso concreto, beneficia al menor y no en caso contrario.

IV. La adopcion internacional en el Derecho espaiiol.
Normas reguladoras.

8. Enla actualidad, el marco normativo de la adopcién internacional en Es-
pafia estd compuesto por los siguientes grupos de normas.

1°) Normas de produccion interna. La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcioén Internacional (LAI) regula los siguientes aspectos: a) La competen-
cia judicial internacional para la constituciéon de adopciones internacionales;
b) La Ley aplicable a las adopciones internacionales; c) Los efectos juridicos
en Espafia de adopciones internacionales constituidas en el extranjero; d) La
intervencion de las Entidades Publicas competentes en materia de protecciéon
de la adopcién internacional; e) La intervencion y funciones propias de las lla-
madas “Entidades Colaboradoras en la adopcion internacional” (ECAIs); f) El
régimen juridico de los casos internacionales de acogimiento familiar y otras
medidas de proteccién de menores ajenas a la adopcion. Aunque el art. 1 LAI
indica que dicha Ley regula, exclusivamente, la “competencia de las autoridades
judiciales y consulares espariolas y la determinacion de la ley aplicable a las adopciones
internacionales, asi como la validez en Esparia de las adopciones constituidas por auto-
ridades extranjeras”, lo cierto es que la LAI regula muchos mas aspectos que los
mencionados en su citado art. 1.1 LAI La explicacion es clara: este precepto fue
tomado del originario proyecto elaborado por el Ministerio de Justicia, texto
que se limitaba a dichos aspectos, propios, como se observa, del DIPr. (compe-
tencia judicial internacional, Ley aplicable a las adopciones internacionales y
validez extraterritorial de decisiones en materia de adopcién). Posteriormente,
como se ha avanzado, el proyecto fue objeto de ciertas adiciones, afiadidos y
correcciones por parte de otros Ministerios (Ministerio de AAEE y Ministerio
de Asuntos Sociales) y por parte de las Cortes Generales. Ello acabé por hacer
del proyecto una auténtica “ley integral de adopcién internacional”. Un texto
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que regula expresamente cuestiones no mencionadas en el art. 1.1 LAI Por otro
lado, la LAI ha derogado el farragoso, complicado, inexacto y poco util texto del
art. 9.5 CC Dicho precepto regulaba, hasta diciembre de 2007, los aspectos mas
relevantes de la adopcion internacional para el DIPr. La LAI ha convertido al
art. 9.5 CC en una mera “norma formal de remisién interior”, cuyo texto se limi-
ta a recordar que la adopcién internacional se regula por la LAI®. Finalmente,
debe subrayarse que el Titulo II de la LAI regula los aspectos de Derecho inter-
nacional privado relativos a las adopciones internacionales, lo que comprende
la competencia judicial internacional, la Ley aplicable y los efectos juridicos en
Espana de las adopciones constituidas por la competente autoridad extranjera.
Queda fuera de dicho capitulo la cuestion de la “cooperacion internacional de
autoridades” en materia de adopcion. Es ésta una cuestion de extraordinaria
importancia en la materia, pero ajena al Derecho internacional privado. En efec-
to, la “cooperacion internacional de autoridades” es una cuestion de Derecho
Administrativo (se trata de regular las relaciones juridicas entre Administra-
ciones Publicas), razén por la que con buen criterio, el legislador la excluy6 del
Titulo II de la LAI.

2°) Instrumentos legales internacionales. Estan en vigor para Espafia ciertos ins-
trumentos juridicos internacionales en materia de adopcién internacional. Los
mas relevantes son los siguientes: a) El Convenio de La Haya de 29 mayo 1993,
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion inter-
nacional (citado como CH 1993). Este Convenio internacional no proporciona
una regulacion completa ni global de la adopcién internacional. Sélo regula
ciertos aspectos de la misma. En efecto, este importante Convenio no unifica las
normas de DIPr. de los Estados partes aplicables a la constitucion de las adop-
ciones internacionales y s6lo parcialmente unifica las normas relativas a la vali-
dez extraterritorial de las adopciones internacionales. Es, ademas, un Convenio
internacional de “caracter mixto” (M. VIRGOs SORIANO / F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ)
21 En efecto, este Convenio integra en su seno una gran cantidad de normas

20 Disposicion final primera de la LAIL “Modificacion de determinados articulos del Codigo Civil.
Uno. El apartado 5 del articulo 9 queda redactado en los siguientes términos: “La adopcion
internacional se regird por las normas contenidas en la Ley de Adopcion Internacional. Igualmente,
las adopciones constituidas por autoridades extranjeras surtirdn efectos en Esparia con arreglo a las
disposiciones de la citada Ley de Adopcion Internacional”.

211 Sobre la configuracién juridica de la cooperacion internacional de autoridades, vid. las siem-
pre certeras reflexiones de S. Garcia CaNo, Proteccion del menor y cooperacion internacional de
autoridades, Colex, Madrid, 2003, pp. 172-183.

21 M. Vircos / EJ. GARCIMARTIN, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional, 2* ed.,
Civitas, Madrid, 2007, pp. 244-245 y 724.
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de Derecho Administrativo internacional (normas que regulan la “colaboracion
de autoridades estatales competentes” en materia de adopcion internacional)
(S. Garcia CaNo, M. HErRrRANZ BALLESTEROS®!), con ciertas normas, escasas, que
regulan los efectos juridicos transnacionales de ciertas adopciones constituidas
(Gnico aspecto de DIPr. que regula este Convenio y que se aprecia en los arts.
23-27 CH 1993)24; b) La Convencién de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos del nifio, hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989. Esta Convencién
se limita a enunciar unas “directrices generales” dirigidas a los Estados partes
en dicha Convencioén, sobre la regulacién de las adopciones internacionales!.
No presenta un efecto directo (las previsiones de esta Convencién o pueden
ser invocadas directamente por los particulares), aunque su importancia como
“texto guia” y como “referente juridico internacional” para la regulacion de
las adopciones internacionales, es innegable y asi ha sido subrayado por nu-
merosa doctrina (J.L. CLERGERIE, M. VArRGAs GOMEz-URRUTIA, P. RODRIGUEZ MA-
TEOS, M. GUZMAN PECES, M1 A1LvAREZ VELEZ, M.V. MaYOR DEL Hovo, P.P. MIRALLES
SANGRO, E. PEREZ VERA, P. RODRIGUEZ MATEOS, etc.)?!. En conclusion, no existen

18] M. HERRANZ BALLESTEROS, El interés del menor en los Convenios de la Conferencia de La Haya de
DIPr., Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 167-169; S. Garcia CaNo, Proteccion del menor y coopera-
cion internacional de autoridades, Colex, Madrid, 2003, pp. 172-183.

24 M. Vircos Soriano / FJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion
internacional, 2% ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 724.

1 Vid. en particular, el art. 21 CDN 1989: “Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema
de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracién primordial y: a) Velardn
por que la adopcion del nifio solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinardn,
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) Reconocerdn que la adopcién 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) Velardn 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) Promoverdin, 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 efectiie por medio de las autoridades
u organismos competentes”.

1291 J.L. CLERGEREE, “L’adoption d 'une Convention internationale sur les droit de I"enfant”, Rev.
dr. public., 1990-2, pp. 435-451; M. Varcas GoMEz-URRUTIA, La proteccion interanacional de los
derechos del nifio, Méjico, 1999, pp. 110-114. Sobre la incidencia de esta Convencién en la regu-
lacién espafiola de la adopcién internacional, vid. P. RopriGuez Mateos, “Convencién de Na-
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en la actualidad, Convenios internacionales ni Reglamentos comunitarios que
proporcionen una “regulaciéon unificada” de DIPr. vélida para distintos paises
en lo relativo a la adopcién internacional; ¢) Diversos Convenios bilaterales son
aplicables, igualmente, a aspectos concretos de las adopciones internacionales
en las relaciones entre Espafa y ciertos Estados.

3°) Normativa autonémica. La normativa autondmica sobre adopcion interna-
cional es muy abundante. Diversos datos deben ser precisados: a) Las CCAA
han regulado, con normativas de todo género y rango, ciertos aspectos de “De-
recho Publico” relativos a la adopcién internacional. En concreto, la normativa
autonémica se concentra en la regulacion de estos aspectos: a) Condiciones para
la acreditaciéon, funcionamiento y control de las ECAIs; (b) Funciones de las En-
tidades Publicas autonémicas de proteccion de menores, y en particular, todo
lo relativo a la declaracion de idoneidad de los adoptantes que participan en
un adopcién internacional; b) Las CCAAs han empleado diversos “argumentos
competenciales” para justificar esta explosion de normas autonémicas en rela-
cion con los aspectos antes sefialados de la adopcién internacional (argumentos
como “asistencia social”, “bienestar social”, “beneficencia social”, “servicios so-
ciales” y “legislacion civil”, por ejemplo). Estos “argumentos competenciales”
son discutibles, visto el alcance que ha tenido la normativa autonémica, que ha
penetrado con tranquilidad en materias de Derecho Privado incluso y “legisla-
cion civil” en el caso de CCAAs sin competencias legislativas en dicho sector
(M.A. Pirez ALvarez)?); ¢) La competencia normativa para regular la adopcién
internacional corresponde al Estado en virtud de la competencia exclusiva de
éste en materia de legislacion civil (art. 149.1.8% CE), asi como en virtud de las

ciones Unidas sobre los derechos del nifio”, REDI, 1991, vol. XLIII, pp. 269-272; Ip., “La protec-
cién juridica del menor en la Convencion sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989”7, REDI, 1992, vol.XLIV, pp. 465-498; Ip., “ Adopcién internacional”, EJB, Civitas, Madrid,
1995, pp. 353-354; Ip., “Nota a RDGRN 22 junio 1991”, REDI, vol. XLIV, 1992-1, pp. 234 ss.; Ip.,
“Art. 9.5 CC”, Comentario al CC y Compilaciones Forales, 2% ed., 1995, pp. 242-259; M. GuzMAN
Peces, La adopcion internacional. Guia para adoptantes, mediadores y juristas, Ed.La Ley, Madrid,
2007, pp. 87-92; M.L A1varez VELsz, La Proteccién de los Derechos del Nifio. En el marco de las
Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional espaiiol. Universidad Pontificia de Comillas, Ma-
drid, 1994; M.V. Mavor peL Hovo, “En torno al tratamiento de la adopcién en la Convencién
de la ONU sobre derechos del nifio”, RDP, n°7, 1995, pp. 135-195; PP. MIRALLES SANGRO, “La
ratificacion por Espafa de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio”,
AC, 1991-3, pp. 525-538; E. PErez VERA, “El Convenio sobre los Derechos del Nifio”, Garantia
internacional de los Derechos sociales, Ministerio de Asuntos sociales, 1990, pp. 167-185.

271 MLA. Pirez ALvarez, “El sistema ptblico de proteccién de menores e incapaces”, en C. MAR-
TINEZ DE AGUIRRE ALDAZ / P. DE PABLO CONTRERAS / M.A. PEREZ ALvaREZ, Curso de Derecho Civil
(IV), Derecho de Familia, Ed. Colex, Madrid, 2007, p. 401.
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competencias exclusivas del Estado en materia de relaciones internacionales,
administraciéon de justicia y legislacién civil (art. 149.1.3%, 57 y 8% CE). Asi lo
refleja la Disposicion Final quinta de la LAI*l; d) Con respeto a estas competen-
cias exclusivas del Estado en materia de adopcion internacional, existen ciertos
aspectos de la regulacion de las adopciones internacionales que pueden ser ob-
jeto de la legislacién autonémica. En particular, aspectos de Derecho Ptublico,
organizativos y procedimentales; e) S6lo algunas CCAAs disponen de normas
materiales sobre la adopcion en sus correspondientes sistemas de Derecho Pri-
vado (Cataluna, Galicia, Aragén, Navarra) (F. CaLvo Basio, J. MENDEz PERez));
f) Debe recordarse con el mayor énfasis, que la regulaciéon de los aspectos de
DIPr. relativos a la adopcion internacional (competencia judicial internacional y
conflictos de Leyes en materia de adopcién internacional, asi como el reconoci-
miento en Espafna de las adopciones constituidas por la competente autoridad
extranjera), constituyen un triptico de materias reservado a exclusiva compe-
tencia estatal (art. 149.1.8° CE 1978) (C. GIRON LOPEz, C. CARRETERO ESPINOsA DE
Los MoNTEROS, C. HERNANDEZ IBANEZ, J. MENDEZ PEREZPY). La cuestiones de DIPr.
relativas a la adopcion internacional (competencia judicial internacional,. Ley
aplicable y validez extraterritorial de decisiones extranjeras) no pueden ser re-
guladas por las CCAAs.

128 Disposicion final quinta LAT: “Titulo competencial. 1. Los articulos 5, 6, 7, 8, 10, 11 y la disposicién
final primera se dictan al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion civil
reconocida por el articulo 149.1.8." de la CE, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo
por las Comunidades Autonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan y de las
normas aprobadas por éstas en ejercicio de sus competencias en esta materia. 2. El articulo 12 se dicta
al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1.% de la Constitucion espafiola. Los restantes articulos
de esta Ley se dictan al amparo de las competencias exclusivas del Estado en materia de relaciones
internacionales, administracion de justicia y legislacion civil reconocidas por el articulo 149.1.3., 5.
y 8.7 de la Constitucion Espariola”.

21 F. CaLvo Basio, Reconocimiento en Esparia de las adopciones simples realizadas en el extranjero,
Univ. RJC, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 154-159; J. MENDEz PEREz, La adopcion, Bosch, Barce-
lona, 2000, pp. 32-38.

B0 C. GIrON Lopez, “Estudio comparado de la normativa autonémica en materia de proteccién
de menores”, Proteccion juridica del menor, Comares, 1997, pp. 29-45; C. CARRETERO EspiNoOsA
DE LOs MONTEROs, “La competencia legislativa de las Comunidades Auténomas en materia
de menores”, Proteccion juridica del menor, Comares, Granada, 1997, pp. 15-27; C. HERNANDEZ
IBANEZ, La situacion juridica del menor en el marco de las Leyes de las Comunidades Autonomas,
Dykinson, Madrid, 1998; J. MENDEZ PERez, La adopcién, Bosch, Barcelona, 2000;, pp. 24-29; ].J.
PERez MILLA, “Matching y funcién ptblica autonémica en la adopcién internacional: los casos
Berta”, Revista de derecho de familia, nam. 36, 2007, pp. 65-88.
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V. Concepto de adopcion internacional y ambito de aplicacion
de la Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007.

9. La LAI define la adopcién internacional como “el vinculo juridico de filia-
cion que presenta un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia
habitual de adoptantes o adoptandos” (art. 1.2 LAI). El andlisis de este precepto
pone de relieve diversos datos.

10. a) Concepto amplio de adopcion “internacional”. El legislador manifiesta su
voluntad de regular la adopcién internacional en todas sus manifestaciones de
“internacionalidad”. Por ello, el legislador acepta la tesis del “elemento extran-
jero” (basta la presencia de un “elemento no espafiol” en la adopcion de que
se trate para que ésta sea considerada una adopcién “internacional”FY). Y, acto
seguido, el legislador especifica que dicho elemento extranjero puede derivar de
la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de los intervinientes en
la adopcidn, tesis ya mantenida por ciertos autores (P. RopriGUEZ MaTEOS)2. El
resultado es claro: si la nacionalidad o residencia habitual de adoptante o adop-
tado no se concreta en Espafia, la adopcion sera “internacional”. Es irrelevante,
en tal caso, que la adopcién se constituya por autoridades espafiolas o por auto-
ridades extranjeras. Tan solo un supuesto muy especifico parece quedar fuera de
las previsiones del art. 1.2 LAI: la adopcién constituida por autoridad extranjera
y que afecta a adoptantes espafioles y a adoptando espafiol, todos ellos con resi-
dencia habitual en Espafia. Se trata de un caso del que no se conoce precedente
alguno, que seréd rarisimo y muy poco frecuente. Esta es, sin duda, la razén por
la que el legislador no ha considerado este supuesto en la definicién legal de
adopcién internacional (de minimis non curat praetor o bien aquila non capit mus-
cas: de las cosas o supuestos nimios de escasa importancia real, no se ocupa el
legislador). En conclusién, el concepto de adopcion internacional es amplio por
lo que se refiere a la “internacionalidad” del supuesto. Esta opcién de politica
legislativa es acertada, pues ello permite ofrecer una respuesta “internacional”
a todo supuesto de adopcién que no aparezca circunscrito exclusivamente a la
esfera juridica espafiola.

B A-L. Cavo Caravaca / J. Carrascosa GONzZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, 8 ed.,
Granada, Ed. Comares, 2007, pp. 14-20.

1321 P. RoDRIGUEZ MATEOS, “Art. 9.5 CC”, Comentario al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Edersa,
Madrid, 2% ed., 1995, pp. 242-259, esp. p. 241; también en P. RobriGUEzZ MATEOS, La adopcion
internacional, Oviedo, 1988; Ip., “ Adopcién internacional”, EJB, Civitas, Madrid, 1995, pp. 353-
354.
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11. b) Concepto amplio de “adopcion”. La definicion de adopcién internacional
pivota sobre un elemento clave: la presencia de un “vinculo juridico de filiacion”
entre “adoptantes y adoptandos”. Ello exige aclarar varios aspectos.

1°) El concepto de adopcion internacional exige la existencia de un vinculo
“de filiacion”. Por tanto el concepto de adopcion internacional cubre todo tipo
de adopcioén que genera dicho vinculo de filiacién. Y en concreto, cubre tanto
la adopcion “plena” como la adopcion “simple” o “menos plena” (situaciones
juridicas que generan un vinculo de filiacién, pero no todos los efectos juridicos
propios de la adopcidén plena “espafiola”) (F. CaLvo Basio®). Se trata de un en-
foque objetivo amplio, muy similar, por cierto, al que sigue el Convenio de La
Haya de 29 mayo 1993 [proteccion del nifio y adopcion internacional] (vid. sus
arts. 4.c.1, art. 26.1.c, art. 26.2 y art. 27.1). Esta opcién legal tiene una explicacion
sencilla: la adopcién sigue, en Derecho comparado, modelos legales distintos.
Existen paises que regulan y aceptan adopciones simples y adopciones plenas,
o exclusivamente adopciones “simples” u “ordinarias”. Pero no por eso estas
instituciones dejan de ser “adopciones”. En efecto, estas adopciones generan, en
todo caso, un “vinculo juridico de filiacion” . El art. 1.2 LAl es consecuente, abierto
y receptivo con los distintos “modelos culturales de adopcién” existentes en el
mundo.

2°) El concepto de adopcién internacional exige que se trate de un vincu-
lo “juridico” de filiacion. El matiz no es baladi. El vinculo debe ser “juridico”
(definido como vinculo de filiacién por las normas juridicas), y no un vinculo
“psicologico” o “sociologico” de filiacion. En ciertos circulos culturales y legales
propios de paises lejanos al ambiente juridico occidental, se llaman y se consi-
deran “hijos adoptados” a determinados sujetos, especialmente menores, que
se encuentran, simplemente, “proahijados” o “al cuidado” de ciertas personas
o familias, bien de hecho o de Derecho. Pero por mas que socialmente se les
considere, en dichos ambientes, como “hijos” de la familia que ha asumido su
crianza y educacion, desde un punto de vista juridico en estas instituciones no
estd presente ningtun vinculo de filiacién entre cuidadores y estos menores. Por
ello, estas instituciones no son una “adopcién internacional” a efectos del Or-
denamiento Juridico espanol (art. 1.1 LAI a contrario). Para que la LAI considere
que la instituciéon legal puede ser considerada una “adopcién internacional”,
ésta debe implicar un vinculo “juridico” de filiacién (un mero vinculo social o
reputacional de filiacién no es suficiente). El vinculo juridico de filiacién debe

. 133 Muy bien expuestas por F. Carvo Basio, Reconocimiento en Espaiia de las adopciones simples rea-
lizadas en el extranjero, Univ. RJC, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 97-122.
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derivar de la ley. Ahora bien, dicha ley no tiene por qué ser la ley “espafiola”
(pues ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere). Y el art. 1.2 LAI, con plena
conciencia, no distingue al respecto.

3°) El concepto de adopcién internacional cubre tanto la adopcién de me-
nores como la adopcién de mayores. Es cierto que toda la LAI se presenta ver-
tebrada por la idea de proporcionar una nueva regulacién a la adopcion de
“menores” (como se aprecia en el art. 1.2 LAIP). Ello se puede explicar por
varias razones: (a) En la actualidad, la adopcién internacional de menores es
el tipo de adopcién que suscita mas problemas sociales y juridicos en Espana.
Ello hizo que el legislador focalizara la regulacion legal contenida en la LAl en
la adopcion de “menores”. Los casos de adopciones internacionales de mayo-
res son escasos, aunque no inexistentes; (b) En Espafia, como es sabido, s6lo se
permite la adopcion de menores y muy excepcionalmente, la adopcion de ma-
yores (art. 175.2 CCP). Sin embargo, es claro que la LAI rige tanto la adopcion
internacional de menores como la adopcion internacional de mayores. No es
6bice que en numerosas ocasiones la LAI contenga previsiones sélo relativas a
los “menores”. Ello significa que, en el caso de adopcién de mayores de edad,
la LAI debe ser “depurada” de los preceptos y/o incisos que contiene y que son
relativos a “menores”. Tales preceptos e incisos no se aplicaran, l6gicamente, a
la adopcion de “mayores”. En el resto de sus disposiciones, la LAI se aplicaré
a la adopcién de mayores. Esta opcion de politica legislativa es similar a la que
se aprecia en la regulacion sustantiva de la adopcién en el Cédigo Civil. Dicha
regulacion, también focalizada en torno a la adopcion de “menores”, se aplica
también a la adopcién de “mayores” (que como se ha recordado, es excepcional
en Derecho espafiol), para lo cual basta “no proyectar” los preceptos relativos a
“menores” a la adopcién de mayores.

4°) La LAI dispone también de un régimen juridico que se aplica a otras
instituciones de proteccién de menores en los casos internacionales, como la
kafalah propia del Derecho islamico (vid. Titulo III LAI). Pero ello no convierte,
en absoluto, a estas instituciones, en “adopciones”. La intencion de legislador

B4 Art. 2 LATL: “1. La presente Ley establece el marco juridico y los instrumentos bisicos para garantizar
que todas las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del menor. 2.
La finalidad de esta Ley es proteger los derechos de los menores a adoptar, teniendo en cuenta también
los de los solicitantes de adopcion y los de las demds personas implicadas en el proceso de adopcion
internacional”.

B3] Art. 175.2 CC: “Unicamente podrdn ser adoptados los menores no emancipados. Por excepcion, serd
posible la adopcion de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la
emancipacion, hubiere existido una situacion no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada
antes de que el adoptando hubiere cumplido los catorce arios” .
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fue proporcionar una regulacién de los supuestos internacionales relativos a
estas instituciones de proteccion de menores por razones de conveniencia y
oportunidad (a la par que se introducia un nuevo régimen legal de la adopcién
internacional).

12. ¢) Casos de Derecho interregional. La LAI se aplica a los supuestos de De-
recho internacional privado (adopciones “internacionales”). Ahora bien, en los
casos de Derecho interregional (determinacién del concreto Derecho Privado
espafiol aplicable, comtn o autonémico), el art. 16 CC remite al art. 9.5 CC Este
precepto vuelve a remitir, a su vez, a la LAIL. En consecuencia, las normas de
conflicto de la LAI precisardn la Ley reguladora de la adopcién en estos ca-
sos “interregionales”. La utilizacion del criterio “residencia habitual” por los
arts. 18-21 LAI no plantea problemas en el ambito del Derecho interregional.
La conexiéon “nacionalidad”, empleada con menor frecuencia en la LAI que la
conexion “residencia habitual”, sera sustituida por la conexion “vecindad civil”
en estos casos de Derecho interregional (art. 16 CC).

VI. Novedades mas relevantes de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional

13. Muchas novedades juridicas introducidas por esta Ley podrian y mere-
cerfan ser citadas con detalle. Pero merece la pena destacar, muy sintéticamente,
las que siguen.

14. a) El art. 4 LAl recoge una serie de “circunstancias que impiden o condi-
cionan la adopcién”, ya que en su presencia se prohibe “tramitar solicitudes de
adopcidén internacional”. Se trata de circunstancias que impiden todo tramite de
adopcioén internacional ante y por las autoridades espafolas. En efecto, el man-
dato del art. 4 LAI (prohibir la “tramitacién” de la adopcién internacional), sélo
obliga a las autoridades espafiolas, ya sean éstas judiciales o administrativas,
pero no a las autoridades extranjeras. Cualquier tramite por parte de las autori-
dades espafiolas relativo a la adopcién internacional es imposible (la propuesta
previa de adopcioén internacional, la concesién/denegacion del reconocimiento
en Espafia de una adopcién constituida por la competente autoridad extranje-
ra, la misma constitucion de la adopcion internacional por juez espafiol, etc.).
La més relevante es la llamada “cldusula chadiana” (art. 4.1 LAI). No se podré
realizar ningan tradmite relativo a una adopcién internacional “cuando el pais en
que el menor adoptando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto bélico o
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inmerso en un desastre natural”. Esta prevision legal persigue evitar el trafico de
menores que se puede producir en situaciones de conflicto bélico y desastre na-
tural y que fue de triste actualidad entre octubre 2007 y enero 2008 en el caso de
la ONG francesa “El Arca de Zoé” en el pais centroafricano del Chad™!.

15. b) En principio, toda adopcién que debe constituirse en Espafia por un
juez espafol se inicia con una “fase administrativa”. Las Entidades Puablicas
Administrativas competentes en materia de proteccion de menores realizan
multitud de funciones de diferente alcance, que se encuentran relacionadas en
el Capitulo II de la LAI (vid. especialmente el art. 5 LAIF)). Son funciones de in-

B3¢ Miembros de la ONG francesa “El Arca de Zoé¢” intentaron trasladar desde Chad a Francia
103 nifios en un vuelo operado por la compaiifa privada catalana Girget, tripulado por es-
pafoles. Los nifios procedian de zonas diversas, pero se decia que la mayoria habian sido
trasladados al Chad desde Sudan y, en concreto, desde el 4rea de Darfur, donde se vive una
guerra cruenta y se padece una situacién de hambruna desesperada. Tales menores fueron
presentados como “huérfanos de la guerra”. Tras ser detenidos por la policia del Chad, se
descubrié que los padres de los 103 menores seguian vivos y que, muy probablemente, tales
menores, que habian sido obligados a vestir vendajes para aparentar una situacién personal
de gran necesidad, habian sido robados o sustraidos con engafios a sus padres. La policia de
Chad descubrié que los nifios no procedian de Darfur, sino de distintas zonas de Chad. Un
tribunal de dicho pais condené a penas de trabajos forzados a varios responsables franceses
de “El Arca de Zoé” por el delito de rapto de menores, asi como a diversas y sustanciosas pe-
nas pecuniarias. Posteriormente, tras una gestion personal del Presidente francés N. SArkozy,
los condenados fueron trasladados a Francia donde cumpliran penas privativas de libertad,
todo ello en virtud de un Convenio internacional vigente en Chad y Francia de 1976 sobre
cumplimiento de sentencias penales. Esta “crisis chadiana” puede seguirse en la prensa con
todo lujo de detalles. Vid. ad ex., diario El Pais 25 enero 2008 y www.iss-ssi.org.

57 Art. 5 LAI (Intervencion de las Entidades Piiblicas de Proteccion de Menores). “En materia de adop-
cion internacional corresponde a las Entidades Piiblicas competentes en materia de proteccion de me-
nores: a) Organizar y facilitar la informacion sobre legislacion, requisitos y tramites necesarios en
Esparia y en los paises de origen de los menores, velando para que esa informacion sea lo mds completa,
veraz y actualizada posible y de libre acceso por los interesados. b) Facilitar a las familias la formacién
previa necesaria que les permita comprender y afrontar las implicaciones de la adopcion internacional,
prepardndolas para el adecuado ejercicio de sus funciones parentales una vez constituida aquélla. Po-
drin delegar esta funcion en instituciones o entidades debidamente autorizadas. c) La recepcion de las
solicitudes, en todo caso, y su tramitacion, ya sea directamente o a través de Entidades Colaboradoras
de Adopcion Internacional debidamente acreditadas. d) La expedicién, en todo caso, de los certificados
de idoneidad, previa elaboracion, bien directamente o a través de instituciones o entidades debidamente
autorizadas, del informe psicosocial de los solicitantes de la adopcion, y, cuando lo exija el pais de ori-
gen del adoptando, la expedicion del compromiso de sequimiento. e) Recibir la asignacion del menor,
con informacion sobre su identidad, su adoptabilidad, su medio social y familiar, su historia médica y
necesidades particulares; asi como la informacion relativa al otorgamiento de los consentimientos de
personas, instituciones y autoridades requeridas por la legislacion del pais de origen. f) Dar la confor-
midad respecto a la adecuacion de las caracteristicas del nifio asignado por el organismo competente del
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formacion a los particulares implicados en la adopcién, de facilitacion de trami-
tacién de la adopcién internacional, de formacién, apoyo técnico a adoptados
y adoptantes, colaboracién con los organismos publicos de los paises de origen
del menor, seguimiento de la adopcién ya constituida, apoyo postadoptivo, etc.
Ahora bien, en relacién con la adopcion internacional, esta fase administrativa
previa comprende necesariamente, dos elementos fundamentales.

16. c) La constitucion de la adopcién internacional por juez espafol sigue
un sistema de competencia judicial internacional en el que queda garantizada
la constitucién de la adopcién gracias a una notable amplitud de los foros de
competencia judicial internacional (art. 14 LAI). Se asegura también el principio
de “conexiéon minima” (Minimum Contact Test). S6lo una “vinculacion real” del
caso concreto con Espafia justifica la competencia judicial internacional de los
tribunales espafioles. Asi lo indica la Exposicion de Motivos de la LAIP.,

17. d) La LAI contiene también foros de competencia judicial internacional
para la declaracién de nulidad de una adopcién en supuestos internacionales,
para la conversion de la adopcién simple en adopcion plena, y para la modifi-
cacion o revisiéon de una adopcion.

18. e) La LAl conserva la figura, siempre controvertida, de la adopcién con-
sular. Esta figura se cre6 para que los colonos occidentales desplazados a Amé-

pais de origen con las que figuren en el informe psicosocial que acompania al certificado de idoneidad. A
lo largo del proceso de adopcion internacional ofrecerdn apoyo técnico dirigido a los adoptados y a los
adoptantes, prestindose particular atencion a las personas que hayan adoptado menores con caracte-
risticas o necesidades especiales. Durante la estancia de los adoptantes en el extranjero podrdn contar
para ello con la colaboracion del Servicio Exterior. §) Los informes de los sequimientos requeridos por
el pais de origen del menor, que podrin encomendar a entidades como las previstas en el articulo 6 de
esta Ley o a otras organizaciones sin dnimo de lucro h) El establecimiento de recursos cualificados de
apoyo postadoptivo para la adecuada atencion de adoptados y adoptantes en la problemitica que les es
especifica. i) La acreditacion, control, inspeccion y elaboracion de directrices de actuacion de las Enti-
dades Colaboradoras de Adopcion Internacional que realicen funciones de intermediacion en su ambito
territorial. En sus actuaciones en materia de adopcion internacional, las Entidades Piiblicas competen-
tes promoverdn medidas para lograr la mdxima coordinacion y colaboracion entre ellas. En particular,
procurardn la homogeneizacion de procedimientos, plazos y costes”.

1381 Exposicion de Motivos de la LAI (III): “Inspirada en el principio de «conexion minima», una au-
toridad espariola no debe proceder a la constitucion, modificacion o declaracion de nulidad de una
adopcidn internacional si el supuesto no aparece minimamente conectado con Esparia. De ese modo, se
evita la penetracion de foros exorbitantes en la legislacion espariola, foros que pueden provocar la cons-
titucién de adopciones vdlidas en Espaiia pero ineficaces o inexistentes en otros paises, especialmente
en el pais de origen del menor”.
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rica y otros paises muy alejados de la metrépoli pudieran constituir adopciones
en Estados que no disponian de autoridades al efecto. La LAI no ha eliminado la
adopcién consular. Aunque se ha dicho, no sin acierto, que la adopcién consular
genera una “escasa practica” (N. Bouza VIDAL, ].M. EsPINAR VICENTE, P. RODRIGUEZ
MarteosP??)), esta adopcion consular puede resultar util en ciertas ocasiones en
las quizas puede operar en interés del menor adoptando (A. DURAN AYAaGo, ].M.
Paz AGUERAS) y sintoniza con la labor general de los Cénsules en materia de
estado civil (P. RODRIGUEZ M ATEOS) !,

19. f) En cuanto a la ley aplicable a la constitucién de la adopcién interna-
cional, la nueva regulacién determina no sélo la ley estatal aplicable a la “cons-
titucion” de la adopcién internacional por autoridades espafiolas (arts. 18-21
LAI), sino también la ley reguladora de la “conversion”, “nulidad” y “revisiéon”
de la adopcién (art. 22 LAI). La regulacion de la LAI es asi, mucho mas perfec-
ta que la contenida en el viejo texto art. 9.5 CC El principio basico que inspira
tales preceptos es la aplicacion de la Ley del pais en cuya sociedad se integra el
menor. La nueva regulaciéon arranca de un principio basico: la adopcién debe
regirse por la Ley de la sociedad en la que esté o va a estar integrado el adoptan-
do. Es decir, se opta, en todo caso, por la ley del pais en cuya sociedad el adop-
tando tiene o va a tener préximamente su “centro social de vida”. Esta opcién
de politica legislativa es plenamente acertada. Ello garantiza el efecto social de
las Leyes estatales, el respeto de la autoridad de las leyes del pais cuya sociedad
se ve afectada en mayor medida por la adopcién. La LAl sigue el clasico sistema
del “conflicto de leyes”. Es decir, entre los paises conectados con el supuesto, la
norma de conflicto de leyes de la LAI detecta cual es el pais mas vinculado con

131 P RobriGUEZ MatEOSs, “Art. 9.5 CC”, Comentario al Codigo Civil y a las Compilaciones Forales,
Edersa, Madrid, 2* ed., 1995, pp. 242-259; ].M. EsPINAR VICENTE, “La modificacién del art. 9.5
CCen el Proyecto de reforma sobre adopcién”, R] La Ley, 1986, pp. 996-1002; Ip., “La adopcién
de menores constituida en el extranjero y el reconocimiento de la patria potestad en Espafa
(algunas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la DGRN)”, AC, 1997, pp. 757-771;
J.M. EsPINAR VICENTE, EI matrimonio y las familias en el sistema espariol de Derecho internacional
privado, Civitas, Madrid, 1996, pp. 372-374; N. Bouza VDAL, “La nueva Ley 21/1987 de 11 de
noviembre y su proyeccién en Derecho internacional privado”, RGL], 1987, pp. 897-931.

101 A. DURAN AvaGo, “La filiacién adoptiva en el &mbito internacional”, La Ley, nim.5272, 21 mar-
z0 2001, pp. 3-14; Ip., “El papel de las entidades colaboradoras de adopcién internacional”,
en A.L. Cavo CaRravaca Y otros, Mundializacion y familia, Madrid, 2001, pp. 325-346; ]. M. Paz
AGUERas, “La adopcién consular. El problema de la propuesta previa”, BIM], nam.1552, 1990,
pp- 519-539; Ib., La adopcion consular. Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1990; M.A.
CALZADILLA MEDINA, La adopcién internacional en el Derecho espariol, Madrid, Dyinson, 2004, pp.
296-305; P. RopRIGUEZ MATEOS, La adopcion internacional, Oviedo, 1988, p. 137.
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el supuesto y ordena la aplicacién, a la adopcién, de la ley sustantiva de dicho
pais. Ahora bien, la LAI permite “aplicar” o “tomar en consideracién” otras
leyes extranjeras. Dichas leyes “no rigen” la adopcién (puesto que la adopcién
internacional repercute y afecta a “otra sociedad”, que es la sociedad del pais
donde el adoptando ha establecido o va a establecer su residencia habitual),
pero su aplicacién y/o toma en consideracion se acepta por el legislador espafiol
si con ello la adopcién constituida en Espafia aumenta sus posibilidades de ser
considerada como “vélida” en esos otros paises. Los arts. 19y 20 LAl siguen, en
este punto, la linea inspiradora que vertebra el art. 77.1 y 2 Ley Suiza de DIPr.
de 18 diciembre 198711,

20. g) La LAI sefala igualmente la ley aplicable a la conversion, nulidad
y revision de la adopcién. La determinacion de la ley aplicable a estos tres su-
puestos constituye una novedad de la LAI (art. 22 LAI). En efecto, el antiguo
texto ya derogado del art. 9.5 CC, nada decia al respecto.

21. h) La LAI contiene un set completo de normas sobre los efectos juridicos
que surten en Espafia las adopciones constituidas legalmente en paises extran-
jeros. El art. 25 LAI recoge la prevalencia normativa de las normas de origen
internacional sobre el Capitulo III LAI (relativas a los efectos en Espafia de adop-
ciones constituidas en el extranjero). El Capitulo III LAI regula con profunda ex-
haustividad y con cartesiana precision y cristalina sistematica los “efectos en Es-
pafia de la adopcién constituida por autoridades extranjeras”. Todo el sistema de
reconocimiento de adopciones “extranjeras” recogido en el art. 26 LAI se edifica
sobre un enfoque metodolégico completamente nuevo: el método del Annerken-
nungsprinzip. Este nuevo enfoque indica que una adopcién situacién legalmente
constituida en un Estado debe ser “reconocida” en Espafia mediante un “control
en origen” de dicha adopcién. La adopcion debe haberse ajustado a las exigen-
cias legales requeridas en el Estado cuya autoridad constituy¢ tal adopcién (en
el fondo se trata de un “conflicto de sistemas” resuelto ab origine)?. Eso deberia

M Art. 77.1 y 2 Ley Suiza de DIPr. de 18 diciembre 1987: “1. I presupposti dell’adozione in Svizzera
sono regolati dal diritto svizzero. 2. Ove risulti che un’adozione non sarebbe riconosciuta nello Stato
di domicilio o di origine dell’adottante o dei coniugi adottanti, con conseguente grave pregiudizio per il
figlio, I'autorita tiene conto anche dei presupposti giusta il diritto di detto Stato. Se anche in tal caso il
riconoscimento non sembri assicurato, I'adozione non puo essere pronunciata”.

1421 A, Bucher, “Uber die rdumlichen Grenzen der Kollisionsnormen”, Festschrift Frank Vischer,
Ziirich, 1983, pp. 93-105; PH. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit
international privé, Paris, 1958, pp. 189-203; Ip., “Nota sent. Rabat 24 octubre 1950”, RCDIP,
1952, p. 89; Id. “Nota sent. Paris 7 julio 1954”, RCDIP, 1954, pp. 582 ss.; Ip., “Conlflits de lois
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ser suficiente para que la adopcion sea considerada “vélida” y “existente” en
Espana (efecto constitutivo en Espafia de la adopcion constituida por autoridad
extranjera). Este nuevo enfoque metodolégico facilita la vida internacional de
las personas y su circulacion transnacional (D. Bureau / H. MulR WaTT*l). En
sintonia con el nuevo método del Anerkennugnsprizip sobre el que se edifica
la LAI, el régimen juridico del “reconocimiento” en Espafia de las adopciones
constituidas por autoridad extranjera constituye toda una “mutacién metodo-
légica” muy profunda (D. Bureau / H. MulrR Wartl*), que descansa sobre dos
ideas basicas (recogidas en la Exposicion de Motivos LAI®!). En efecto, con arre-

(Principes généraux)”, E.Dalloz DI, vol.l, Paris, 1968, pp. 470-497. En lengua castellana, la mas
exhaustiva y méas clara exposicion de esta dificil cuestion se debe, sin duda alguna, a E. CasTe-
LLANOS Ruiz, Unidad vs. pluralidad legal de la sucesion internacional, Comares, Granada, 2001.

1 D. Bureau / H. MuR WatT, Droit international privé, Tome I Partie générale, Presses universitai-
res de France (PUF), Paris, 2007, pp. 264 y 579-593. Sobre este nuevo Approach metodolégico,
vid. D. HENrICH, “Anerkenung statt IPR. Eine Grundsatzfrage”, IPRax, 2005, pp. 422-429; E.
Javmg, “Il diritto internazionale privato nel sistema comunitario e i suoi recenti sviluppi nor-
mativi nei rapporti con Stati terzi”, RDIPP, 2006, pp. 353-360, esp. p. 355; D. COESTER-WALTJEN,
“Das Anerkennungsprinzip im Dornroschenshalf”, en Festschrift Erik Jayme, vol. I, Munich,
2004, pp. 121-132; Ip., “ Anerkennung im Internationalen Personen-, Familien- und Erbrecht
und das Europaische Kollisionsrecht”, IPRax, 2006, vol. 26, nam.4, pp. 392-402; E. Jayme / Ch.
KoHLER, “Européisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungsprinzip statt IPR?”, IPrax, 2001,
pp- 501-512; A.-L. Cavo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho Internacional Privado,
vol. I, 8 ed., Granada, Ed. Comares, 2007, pp. 329-333; P. LAGARDE, “Développements futurs
du droit international privé dans une Europe en voie d’unification: quelques conjectures”,
RabelsZ, 2004, pp. 225-243; H. PEroz, La réception des jugements étrangers dans 'ordre juridique
frangais, Paris, L.G.D.J., 2005; S. BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a I'épreuve des
sentences arbitrales, Paris, Economica, 2004; P. Picong, “Les méthodes de coordination entre
ordres juridiques en droit international privé”, RCADI, 1999, pp. 9-296; G.P. RomaNo, “La
bilateralité éclipsée par I'autorité. Développements récents en matiére d’état des personne”,
RCDIP, 2006, pp. 457-520; S. BoLLEE, “L’extension du domaine de la méthode de reconnaissan-
ce unilatérale”, RCDIP, 2007, pp. 307-355; A. BucHER, “La famille en droit international privé”,
RCADI, 2000, vol. 283, pp. 19-186; P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit inter-
national privé, Paris, 1973; H.-P. MANsEL, “ Anerkennung als Grundprinzip des Européischen
Rechtsraums”, RabelsZ, 2006, nam. 4, pp. 1-40; A. Bonowmt, “Globalizacién y Derecho interna-
cional privado”, Globalizacién y comercio internacional, XX Jornadas AEPDIRI, Madrid, 2005,
pp. 223-237; B. ANCEL, “Loi appliquée et effets en France des décisions étrangeres”, TCFDIP,
1986/1987, pp. 25-56; B. ANCEL, “Les regles de droit international privé et la reconnaissance
des decisions étrangeres”, RDIPP, 1992, pp. 201-220; P. DE VAREILLES-SOMMIERES, “Le Forum
Shopping devant les juridictions francaises”, TCFDIP, 1998-1999, 2001, pp. 49-70; P. VAREILLES-
SoMMIERES, Forum Shopping in the European Judicial Area, 2007.

41 D. Bureau / H. MuR Watt, Droit international privé, Tome I Partie générale, Presses universitai-
res de France (PUF), Paris, 2007, p. 269.

141 Exposicion de Motivos LAI (III): “(....) Con base en lo anterior, la Ley establece un régimen para
el reconocimiento en Espaiia de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras en defecto de
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glo a la LAI indica que la adopcion constituida por autoridad extranjera sélo
serd reconocida en Espafia si: (a) Dicha adopcién se ha constituido validamente
en el Estado de origen (“control en origen” de la validez de la adopcién “extran-
jera”); (b) Ademas, dicha adopcién debe satisfacer “determinadas exigencias de
regularidad juridica o que giren en torno al interés del adoptando”. Con ambas
exigencias, el Capitulo III LAI persigue alcanzar diversos objetivos. Primero: se
trata de evitar que una adopcién no constituida regularmente en un pais extran-
jero, pueda desplegar efectos legales en Espana (pues podria encubrir un caso
de “trafico de menores”). En efecto, carece de sentido y vulnera el principio de
“libre circulacién de adopciones internacionales” admitir el reconocimiento en
Espafa de una adopcion que no es vélida en el Estado de origen (Estado cuyas
autoridades han constituido la adopcién). Segundo: se trata de evitar, igual-
mente, que las adopciones constituidas por autoridad extranjera sin un respeto
suficiente a los minimos standards de Justicia, con especial atencion al interés
del menor, puedan introducirse en el orden juridico espafiol y producir efectos
juridicos en Espafia. Los requisitos necesarios para obtener el reconocimiento
son los siguientes (arts. 26 y 31 LAI): 1°) Competencia de la autoridad extranje-
ra; 2°) Control de la Ley estatal aplicada; 3°) Correspondencia sustancia de los
efectos juridicos entre la adopcién extranjera y la adopciéon regulada en Espa-
fia; 4°) Exigencia del certificado de idoneidad espafiol para ciertos adoptantes;
5°) Requisito complementario en caso de adopciéon de un espafiol: con-
sentimiento de la entidad publica correspondiente; 6°) Regularidad for-
mal del documento donde consta la adopcion mediante la legalizacion y
traducciéon de los documentos extranjeros en los que consta la adopcion.

22. i) La LAI regula también el estatuto juridico basico de las “Entidades
Colaboradoras de Adopcién Internacional” (ECAIs) que pueden intervenir,
con distinto alcance y funciones, en el complicado proceso de la adopcién in-
ternacional. Estas ECAls desarrollan “funciones de intermediacion en la adopcion
internacional” (art. 4.5 y 6.1 LAI). Pero debe subrayarse con énfasis que su in-
tervenciéon en una adopcion internacional no es nunca “obligatoria”, aunque
en la practica sea muy frecuente (D.M. GONGORA BErNicOoLA, A. DURAN AYAGO,

normativa internacional aplicable. Dicho régimen gira en torno a una idea elemental: la adopcion sélo
serd reconocida en Espafia si se ha constituido vdlidamente en el Estado de origen y si, ademds, satis-
face determinadas exigencias de regularidad juridica o que giren en torno al interés del adoptando. De
ese modo, se evita que una adopcion que no haya sido regularmente constituida en un pais extranjero,
pueda desplegar efectos legales en Esparia y que las adopciones constituidas sin un respeto suficiente a
los minimos niveles de justicia, con especial atencion al interés del menor, surtan efectos en Esparia”.
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J.I. Esquivias JARAMILLO, A. IsaBEL HERRAN)!?. Los requisitos exigidos a las ECAIs
para obtener la acreditacion necesaria para realizar sus “actividades de inter-
mediacién” se recogen en los arts. 6-8 LAl y en las normas de las CCAA que
regulan la proteccion de menores (que complementan o completan la regula-
cién estatal). En general, las ECAIs deben obtener una “acreditacion” que les
permite desarrollar sus funciones (art. 7 LAI). La acreditacion es expedida por
las autoridades publicas competentes de las CCAAs (art. 7.7 LAI). Dichas au-
toridades publicas son competentes para la “acreditacion, sequimiento y control
de las Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional que actiien en su dmbito
territorial, de acuerdo con la normativa autonomica aplicable” .

23. j) En cuanto al acceso al Registro Civil de las adopciones constituidas
en el extranjero, lo debe llevar a cabo el Encargado del Registro Civil espafiol
antes de proceder a la inscripcién de la adopcion constituida por la competente
autoridad extranjera en el Registro, y es un “control incidental”. Se practica
por el mismo Encargado ante la presentaciéon del documento en el que consta
la adopciéon. No es preciso que tal adopcién haya superado ni un exequatur ni
ningln otro mecanismo previo de control legal. Por tanto, el Encargado del Re-
gistro Civil espafiol controlara el cumplimiento y verificaciéon de los requisitos
contenidos en el art. 26 LAI (art. 27 LAI). Este art. 27 LAI recibe la doctrina del
“reconocimiento incidental registral” en materia de adopcién constituida por la
competente autoridad extranjera, doctrina creada por la DGRN (ConDGRN 22
diciembre 2004 y Res.Circular DGRN 15 julio 2006).

24. k) La LAI aborda la regulacion legal de las adopciones simples. El art.
1.2 LAl incluye, sin duda ninguna, en el concepto de “adopcion internacional”,
tanto la adopcién plena como la adopcion simple. En consecuencia, las reglas
sobre competencia judicial internacional para la constitucion, revision, y nuli-
dad de la adopcién contenidas en los arts. 14-17 LAI son aplicables a la adop-

1l Vid. Diario El Pais, 1 noviembre 2007, p. 46: “Una nueva Ley impedira adoptar menores en
paises inestables”, en donde se indica que “la mayoria de los 4472 niiios adoptados en el extranjero
en 2006 (994 menos que en 2005, en parte por las restriCCiones impuestas por China) se asignan a
través de ECAIs”. Sobre la cuestion, vid. D.M. GONGORA BErNicoLA, “El papel de las ECAIS en el
proceso de la adopcion internacional dentro y fuera del Convenio de La Haya”, en D. Abam
Munoz / S. Garcia CaNo (dir.), SustraCCion internacional de menores y adopcion internacional,
Madrid, Ed. Colex 2004, pp. 169-178; A. DURAN Ayaco, “El papel de las entidades colaborado-
ras de adopcién internacional”, en A.L. CaLvo CARAVACA Y OTROS, Mundializacion y familia, Ma-
drid, 2001, pp. 325-346; J.I. EsQuivias JARAMILLO, La Adopcion Internacional, Madrid, Colex, 1998,
pp. 74-105; A. IsaBeL HERRAN, La adopcion internacional, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 50-58.
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cion simple. Igualmente, las normas de conflicto recogidas en los arts. 18-23 LAI
sefialan la ley aplicable tanto a la adopcién plena, como a la adopcién simple.
El tratamiento juridico en Espafia de estas adopciones simples constituidas por
autoridad extranjera es una cuestion muy relevante. Tales “adopciones sim-
ples” no surten efectos juridicos en Espafia “como adopciones” (art. 26.2 LAI).
Ello no quiere decir que tales adopciones simples constituidas por autoridad ex-
tranjera “desaparezcan” para el ordenamiento juridico espafiol y que se deban
considerar como medidas de protecciéon de menores “inexistentes” y por tanto
“no validas” en Espafia. Antes de la LAI, la cuestion resultaba ciertamente, muy
dudosa. En efecto, el legislador espafiol ignoraba paladinamente la presencia
en Espafia de adopciones simples legalmente constituidas en otros paises. En
la actualidad, por el contrario, ya no cabe duda alguna. La LAI se ha ocupado
por vez primera de los efectos juridicos en Espafia de estas “adopciones sim-
ples” (arts. 30-31 LAI). La explicaciéon de esta atencién brindada por la LAI a
estas adopciones simples obedece al “interés del menor”. En efecto, cuando una
adopcién simple constituida por autoridad extranjera “cruza la frontera” y se
invoca o “se hace valer” en Espafia, el principio basico del “interés del menor”
(art. 2.1 LAI), obliga a que dicha adopcién simple (que hace surgir, no se olvi-
de, un “vinculo de filiacién”), no sea considerada como “inexistente” o como
“evaporada” en Espafa. La LAl regulas también la conversién de una adopcion
simple en una adopcién plena (art. 30.4 LAI).

25. 1) La LAI contempla también el status juridico en Espana de las kafalah
del Derecho islamico clasico. Para proteger a los menores necesitados, el Dere-
cho isldmico dispone de la institucion legal de la kafalah. La kafalah se encuentra
contemplada en la Shari’a (conjunto de reglas para la vida del musulmén basa-
do en diversas fuentes, como el mismo Corén, la Sunna, la [jma y la Qiyyas).
La kafalah del Derecho musulmdan es una institucion legal que no genera un
“vinculo de filiacién” entre el menor y sus “cuidadores” (kafils). El contenido y
la finalidad de la kafalah es claro: la kafalah se limita a fijar una obligacién perso-
nal en cuya virtud los adoptantes se hacen cargo del adoptando y se obligan a
atender su manutencién y educacién. Tras muchos afios de paladina ignorancia
de la kafalah por parte del legislador espafiol, la LAl se ocupa en la actualidad de
esta cuestion. Los efectos juridicos de las kafalahs constituidas por autoridades
extranjeras con arreglo al Derecho islamico se regulan por el Capitulo II (Efectos
de las decisiones extranjeras en materia de proteccion de menores) del Titulo III de
la LAI (Otras medidas de proteccion de menores). El legislador espafiol de 2007 ha
sido sensible a la realidad de la kafalah del Derecho isldmico cldsico (sin duda
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por el relieve social que dicha institucién ha alcanzado en Espafia, pais receptor
de menores sometidos a kafalah). En efecto, la solucién proporcionada por el art.
34 LAl es la siguiente: la kafalah se equipara al “acogimiento familiar” o, en su
caso, a una “tutela”, regulados en el Derecho espafiol, si concurren los siguien-
tes requisitos (art. 34. nimeros 1 a 4 LAI).

VII. Reflexion final

26. La regulacion de la adopcion internacional en la Ley 54/2007 de 28 de
diciembre de adopcién internacional, contiene un espectro de soluciones juri-
dicas extraordinariamente creativas. Esta Ley se configura como un auténtico
sistema en si mismo y abandona el viejo centro de soluciones del Derecho inter-
nacional privado, ya obsoleto, contenido en el Capitulo IV del Titulo Preliminar
del Codigo Civil (arts. 8-12). Las soluciones recogidas en esta Ley 54/2007 pue-
den ser calificadas como soluciones intensamente “interculturales”. Respetan
los espacios de aplicacion del Derecho extranjero y los standards de cultura ex-
tranjeros cuando la adopcién afecta a una sociedad extranjera y no a la sociedad
espafiola. No imponen una aplicaciéon “imperialista” del Derecho material es-
pafiol a toda adopcién a constituir por tribunales espafioles ni a través de un le-
geforismo exacerbado ni a través de un orden publico internacional “agresivo”.
Ademas, el sistema de control para que las adopciones constituidas legalmente
en el extranjero surtan efectos en Espafa es receptivo pero exigente. Todo ello,
en beneficio, siempre, del interés del menor. Desde este punto de vista, la Ley
54/2007 de 28 de diciembre de adopcién internacional, representa una nueva
esperanza para los derechos del menor, y en especial, para los derechos del
menor adoptando. En el mundo actual, siempre en movimiento esta el futuro,
y las amenazas contra los derechos de los menores constituyen un peligro real
de gran envergadura que para el Derecho constituye un desafio. Para combatir
tales peligros y procurar el méximo respeto al interés del menor, en particular,
a la hora de integrarse en una nueva familia que le acoge como hijo, esta Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, representa, sin duda,
como una nueva esperanza. Sea, pues, muy bienvenida.
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Presentacion

Jesus Lopez-Medel Bascones

Miembro del Patronato de Aquitas
Director de la Jornada

Presentacion:

ADOPCION INTERNACIONAL: DOS EXPERIENCIAS VITALES

Empezamos esta mesa redonda “Adopcion internacional: dos experiencias
vitales” con la presencia de Margarita Sdenz-Diez Trias.

En el afio 1996 conoci a Margarita porque vino a mi despacho a hacerme una
entrevista para uno de los medios de comunicacién en los que trabaja. Unos afios
despusés ella escribiria un libro, junto con Pilar Cernuda “Los hijos mds deseados”
editado por El Pais-Aguilar y, aunque ahora las publicaciones en materia de
adopcion proliferan, en aquel tiempo eran més escasas y, ademds, muy inte-
resante y ttil, porque en dicho libro se contienen referencias, pensamientos y
vivencias, no sé6lo de ellas, sino también de muchas otras personas.

En todo caso, hay algo que ella tiene para aportar aqui y es su propia ex-
periencia, su propia vivencia como madre adoptante de Miguel, Margarita y
Edith. Esa experiencia personal y ese compromiso, es lo que también le lleva
a colaborar en estos temas, respondiendo entusiastamente a mi llamada para
participar en esta Jornada.

Y, al mismo tiempo, tiene una dimensién, al igual que la tiene Pilar Cernu-
da, muy importante, que es la de los medios de comunicacién. Aqui en esta
Jornada contamos con expertos juridicos a todos los niveles -Jueces, Notarios,
Fiscales, representantes del Poder Judicial, Administraciones Autonémicas, Es-
tatales, Asociaciones de padres, ECAIs, etc.—; pero ella también, aparte de la
experiencia personal de ser madre adoptiva de tres hijos, trabaja en los medios
de comunicacion.

Sin mas le doy el uso de la palabra y te agradezco mucho, Margarita, que
estés aqui, bienvenida a esta Casa, en la cual ta estas siempre escuchando lo que
los parlamentarios hablamos y tienes hoy la oportunidad de hablar y de poder
decir todo lo que crees, todo lo que consideras y todo lo que llevas dentro de tu
vida y tu corazoén.
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Margarita Saenz-Diez Trias

Periodista
ADOPCION INTERNACIONAL: DOS EXPERIENCIAS VITALES
Muchas gracias, Jesus.

Me has recordado esa entrevista que tuvimos hace afios en la cual descubri,
por una llamada fortuita, que tt también eras padre adoptivo. En ese momento
aun no estaba la familia al completo. Tenias un hijo y ahora tienes tres. Lo cierto
es que entre nosotros se cre6 enseguida una fuerte corriente de complicidad.

Hablo aqui, en la Sala de Columnas del Congreso de los Diputados, ante
personas que conocen bien el tema de la adopcion. Seguramente muy expertas
en cuestiones que a mi se me escapan. Pero tanto si son padres adoptivos, como
si tienen experiencia de relacionarse con familias formadas por padres o ma-
dres adoptivas, habran detectado que el clan de padres adoptantes formamos un
equipo unido por unos hilos invisibles. Que establecemos sin ningtn esfuerzo
una comunicacion inmediata y de mutua simpatia, independientemente de la
posicion profesional, politica o personal en la que cada uno se encuentre.

Casi me atreveria a decir que formamos una secta en el mejor sentido de la
palabra. Porque la unién que existe entre padres y madres con hijos adoptivos
es algo espontaneo. Inevitable. Afiado ahora que el calificativo de adoptivos,
lo utilizo por el marco en el que nos encontramos porque para nosotros son
plenamente nuestros hijos, a todos los efectos. Ni se nos ocurre pensar si son
adoptados o no.

Aunque se me ha invitado a hacer alguna reflexién sobre el Proyecto de Ley,
me he centrado maés en el epigrafe de esta charla, “Dos experiencias vitales”.
Asi que antes que nada les explico que mi marido, el periodista Enric Sopena
y yo, tenemos tres hijos adoptados, dos de ellos de 24 y 25 afios, son hermanos
biolégicos. El mas pequefio, que tiene sus origenes biolégicos en el Africa negra,
concretamente en Cabo Verde, tiene 18 afios.

Nuestra familia tiene un largo recorrido. Los dos mayores, llegaron con 4y 6
afios, una edad poco habitual en la medida en que las parejas que suelen acudir
a sus respectivas Comunidades Auténomas para adoptar consideran que ésa es
una edad algo tardia. Puede serlo desde algtin punto de vista pero, desde luego,
para nuestros hijos no lo fue porque realmente en ese momento cambié su vida
y la nuestra, la de todos.
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Me niego a aportar alguna pincelada que destaque de forma encomiable la
accion de los padres adoptivos. No quiero calificar su actitud de generosa. El
planteamiento debe hacerse en sentido inverso. Es decir, jqué suerte hemos te-
nido de tener la oportunidad de ser los padres de nuestros hijos!

Del dia que acudimos a buscarles, tenemos una anécdota que nunca olvi-
daremos. La nifia de 4 afios tir6 de mi falda y me dijo: ; Te puedo llamar mama?
Nuestros nifios habian vivido en centros de la Comunidad de Madrid, muy
bien atendidos por cierto. Porque una vez superada su situacién anterior, es-
tuvieron muy protegidos. En los centros infantiles previos a la adopcién, los
nifios comentan a menudo que quieren tener unos “padres para siempre”. Se-
guramente, en aquel momento, mi hija queria tener a su madre para siempre;
sin esperar mas.

Unos afios después, nuestros nifios estaban empefnados en tener otro herma-
nito. Entonces fue cuando adoptamos al pequefio de origen caboverdiano. En-
tre ellos hay una relacion de auténtica adoracion, en la que no se asoman para
nada sus distintos origenes biolégicos.

En cuanto a mi marido y padre de nuestros tres hijos, tiene a su vez dos hijas
biolégicas de un primer matrimonio. Y muchas veces nos comenta, que para él
sus 5 hijos son exactamente iguales. Que en su carifio no hay distincién ninguna
entre biolégicos y adoptados.

Pero mas alld de mi experiencia vital, queria comentarles una cuestién que
no es habitualmente objeto de debate en los medios de comunicacién, pero opi-
no que es oportuno abordarlo ahora. Se trata de que, a menudo, los medios
de comunicacion trasladamos una imagen excesivamente color de rosa de la
adopcion. Nos gusta explicar los aspectos positivos, lo mas gratificante, lo que
ha supuesto para los padres y para los hijos cambiar de situacién y formar una
nueva familia. Pero creo que es necesario proyectar a la vez una mirada critica
para que la visién de conjunto sea méas completa, mas global.

Es evidente que la adopcion en nuestro pais ha dejado de ser un tema tabut.
Lo hemos comprobado todos. Aquellos temores que habia tiempo atras, cuando
una pareja ocultaba a su hijo el origen biolégico, casi han desaparecido. Tampo-
co estan presentes aquellos vestigios de madres que se inventaban un embara-
zo para legalizar, socializar o introducir con normalidad en su familia, al nifio
adoptado.

Estas maniobras han desaparecido casi por completo. Y digo casi, porque
cuando Pilar Cernuda y yo publicamos el libro Los hijos mds deseados, estabamos
en una emisora de radio hablando de nuestra obra y nos llamé una mujer para
explicarnos que tenia una hija de 15 afios adoptada, y que llevaban tantos afios
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como los que habia cumplido su nifia, levantdndose por la mafiana ella y su ma-
rido con el propésito de decirle ese dia que era adoptada. Luego, hacian marcha
atrds y vivian una angustia sin sentido, que eran incapaces de superar.

En nuestra familia no hubo ningtin problema en ese sentido. Los dos mayo-
res conocian a sus padres bioldgicos, y el pequefio era un bebé al que habia que
explicérselo. Un dia me dijo con lengua de trapo que queria hacerse un rollito y
meterse en mi tripita. Le expliqué que eso no podia ser porque “era hijo de mi
corazén”.

Después de tantos afios de observar a familias que han adoptado, tengo la
impresiéon de que en ocasiones se observa de otro modo a los nifios adopta-
dos. Aunque oficialmente todo es muy natural y esta perfectamente asumido,
se proyecta en algunos casos una mirada que no es neutra. Y esa ausencia de
neutralidad acaba condicionando la actitud de algunos padres adoptivos, de
educadores, de familiares, de amigos, que se mueven en ese entorno.

De un nifio adoptado demasiadas personas esperan, en ocasiones con ridicu-
la ansiedad, que sea mas guapo que sus compafieros. Es decir, que la nifia que
ha llegado de China tiene que ser necesariamente mas mona que la nifia que ha
nacido en Albacete. Es un deseo no explicitado, acaso no del todo consciente,
pero que delata la actitud que describo.

Es como si la belleza que se desea para los nifios adoptados, encubriera de
hecho la bisqueda de una prueba fehaciente. De una prueba que confirme que
los rastros anteriores, cuando han sido negativos -en menor medida si son be-
bés- han desaparecido por completo para dejar paso a un rostro encantador.

Si nos fijamos con un poco de calma, ocurre algo similar en relacion a las
habilidades sociales o intelectuales; a sus capacidades para el aprendizaje. El
mensaje de que es un nifio o una nifia con un alto nivel de inteligencia, o que
aprende muy aceleradamente la lengua castellana, o que progresa més répida-
mente que los nifios de su misma edad, puede llevar implicita una referencia
atdvica, una irritante cantinela, “y todo eso a pesar de que....”

Si hablamos con libertad de estas cuestiones, podremos situarnos en el ca-
mino que permitird superarlas. Si las ponemos sobre la mesa, acaso conseguire-
mos que todas las miradas sean neutrales. Que tengan la misma nitidez que la
nuestra; las de los padres y madres que hemos tenido la gran oportunidad de
tener hijos adoptados.

En ese avance, nos ayudara el incremento de las adopciones de nifios étnica-
mente diferentes. Con los chavales centroeuropeos, como las coincidencias en
la visibilidad son mayores los problemas son minimos. Es més, ese modelo de
nifio rubio de ojos azueles es muy deseado. Les pondré un ejemplo.
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Nosotros vamos en verano a un pueblo de la Sierra de Cameros, Torrecilla,
de unos 400 habitantes. La escuela del pueblo estuvo a punto de cerrar por
falta de alumnos. En esa etapa se establecié una frecuente conexién en autobus
entre Logrofio y Bucarest, con la consiguiente llegada de inmigrantes rumanos.
Ahora, la escuela de Torrecilla sigue abierta y junto a los nifios cameranos hay
muchos crios rubios de ojos azules.

Estoy convencida de que la adopcion internacional, con la incorporacién de
nifios y nifias de etnias diferentes, favorecera esa mirada neutra y plural que
reclamo sin excepcién ninguna.

A mi juicio, todos los equipos implicados en el delicado proceso de entregar
la vida de un nifio o una nifia a unos padres inéditos, tendrian que subrayar que
el nifio, como ocurre con los biolégicos, llegard con una interrogante debajo del
brazo. No se sabe como evolucionard. Se desconoce si sera facil o complicado.
Si desarrollara alguna carencia fisica o psiquica. Por tanto, los padres adoptivos
tendrian que desterrar las historias color de rosa y abrirse de forma responsable
a la posibilidad de que ese color rosa, finalmente acabe en gris o blanco.

Hay otro aspecto que deberia quedar muy claro: la erradicacion definitiva
de la denominada “devolucién de los nifios”. Cuando por las causas que sean
la situacion se vuelve insostenible, la utilizacién del verbo devolver no es la
adecuada. No es el que debe utilizarse cuando la situacion se hace insostenible
para los padres o para los hijos.

El tinico verbo que se deberia conjugar en su caso es el del abandono. Porque,
en efecto, se trataria de un nuevo abandono. En ocasiones, la situacién no tiene
salida y que conste que no entro en modo alguno a juzgar a quienes tienen que
llegar a esa dolorosa situacion. Pero considero que no se trataria de devolver a
un nifio, que es un hijo para siempre. Seria un abandono, en buenas manos, por
supuesto, y obligado por las circunstancias. Este es otro aspecto en el que habria
que insistirse en la fase previa a la adopcion.

En todo caso, no me cabe ninguna duda de que la adopcién es una de las
aventuras mdas apasionantes que puede emprender cualquier hombre y cual-
quier mujer. Se la recomiendo vivamente.
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Jesus Lopez-Medel

Muchas gracias Margarita por todas las referencias que has hecho al tema
desde la 6ptica mas importante, que es la humana. Gracias, también a Pilar, por
estar con nosotros.

Hay algo que nos une a los que hemos pasado y pasamos la experiencia de
ser padres adoptivos que es el compromiso por intentar aportar nuestra expe-
riencia y poder ayudar a otros que se encuentran mas perdidos en un mundo
complejo. Eso es lo que ellas hicieron conjuntamente en el libro “Los hijos mas
deseados” y que refleja un trabajo ttil para aquellos que quieren adoptar y en el
que presentan los aspectos positivos y negativos permitiendo conocer los éxitos
y los fracasos, porque en la paternidad o maternidad adoptiva, al igual que en
la bioldgica, las experiencias son aprender cada dia como tratar a los hijos, como
ayudarles, si son varios como tratarles de una manera igual, pero al mismo
tiempo diferente, porque son diferentes. Y esto es un reto.

Estar en politica durante 12 afios es bastante complicado, pero todavia mas
dificil que estar en el ambito de la politica es ser padre o madre, y suprimo cual-
quier tipo de calificativo.

He aludido cémo conoci en 1996 a Margarita. En el caso de Pilar no he te-
nido ningtn trato con ella. Es una persona muy escuchada en los medios de
comunicacién tratando temas politicos, sobre todo en la radio, pero nunca me
habia dirigido a ella. Lo hice con ocasién de un programa nocturno cuando ella
estaba hablando de un tema de cooperacion para el desarrollo, de lucha contra
la pobreza. Entonces hice algo que no suelo hacer, le puse unas lineas expresan-
dole mi entusiasmo por lo que acababa de escuchar, porque lo que oi reflejaba
algo que, mas alla de lo que cada uno se dedique, en este caso la informaciéon
politica, era una gran humanidad. Ojala aquellas personas que, estén donde
estén, puedan dedicar también sus reflexiones de forma publica desde la res-
ponsabilidad que tienen los que siempre disponen de un micréfono de dar un
contenido mas humano a la sociedad en la que vivimos. Es algo que me parece
digno de consideracion.

Pilar tiene a Julia, su hija, y desde esa experiencia y desde ese sentimiento
de madre nos va a dejar sus reflexiones, agradeciéndole el esfuerzo de estar
con nosotros para que podamos escuchar con mucha atencién su experiencia
personal.
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Muchas gracias, Jesus, por tus palabras de acogida.

Me parece una iniciativa espléndida que esta Camara abra sus puertas al
mundo de la adopcién. Lo hizo el Senado hace cuatro anos con una ponencia
que se reuni6 durante varias semanas para intentar hacer un documento sobre
la adopcién internacional en Espafa que fue muy dtil, pero que no condujo a
nada ya que las autoridades no tomaron muy en cuenta aquellas reflexiones que
se hicieron por parte de gente muy diversa: padres, instituciones, hijos adop-
tivos y agencias internacionales de Adopcion. Espero que este encuentro en la
Sala de Columnas del Congreso de los Diputados sirva para reflexionar un poco
sobre lo que es el mundo de la adopcién.

Quiero partir de lo mas importante: mi hija es mia, y lo digo porque hace
muy poco tiempo un bioquimico famosisimo me explicaba que no tenia hijos y
que empezaba a sentir una frustracién importante y tenia miedo que eso per-
judicara incluso a sus relaciones de matrimonio porque veia la frustracién por
parte de los dos. Le sugeri adoptar y me dijo que no, porque queria un hijo
suyo. Le contesté que mi hija es de mi sangre, porque los hijos son lo que ta
sientes y yo no concibo que mi hija no sea mia. Los que tengan hijos adoptados
me entenderdn perfectamente, tiene mi sangre. Les puedo dar el dato curiosi-
simo de que, aunque mi hija no conocié a sus bisabuelos, tiene manias de mi
abuela; tiene terror a las polillas, cosa que no es habitual, incluso hace los mis-
mos gestos con las manos.

Hay tres preguntas que se hace la gente cuando se acerca a alguien que tiene
un hijo adoptado: ;Se pueden devolver los hijos? ; Deben conocer su origen? ;Se
les quiere igual que a los hijos de verdad?

En la primera pregunta creo, como Margarita, que hay que erradicar del vo-
cabulario la palabra devolver. Segtin una publicacion reciente, el 6% de los ni-
fios adoptados son devueltos. Primero, no son devueltos, segundo no dan los
datos de los hijos biolégicos que son puestos a disposicién de las autoridades
porque los padres no pueden con ellos.

Cuando Margarita y yo escribimos este libro, fuimos a la Fiscalia de Menores
de Madrid. Alli el Fiscal nos coment6 que iban muchos padres con problemas
gravisimos con sus hijos biolégicos para ponerlos a disposicion de las institu-
ciones; eran hijos que llegaban a agredirles fisicamente por problemas de droga,



Adopcion: Seguridad juridica e interés superior del menor
Mesa 1

de carécter, de enfermedad... Por tanto, se hacian cargo de hijos biol6gicos que
no pueden convivir con sus padres porque ponen en riesgo la seguridad de la
familia. El Fiscal, como padre adoptivo, se extrafiaba que se pusiera el acento
nada maés en los casos de hijos adoptivos de los que se hacian cargo posterior-
mente las instituciones y no en los hijos biolégicos, no siendo mayor el nimero.

Sobre el origen, desde luego un hijo tiene que saber que es adoptado. Creo
que con los hijos no hay que tener secretos nunca y hay que contarles la ver-
dad y saber como contérsela eligiendo el momento apropiado. Por tanto, no
les podemos enganar en lo que es mds importante en su vida: que no es un hijo
biol6gico y que, sin embargo, eso no significa que tenga menos carifio que los
que son concebidos biolégicamente.

Creo que hay algo, sin embargo, que no se debe traspasar a un hijo; algo que
puede ser un problema, y es la posibilidad de conocer su origen, de conocer
quienes son sus padres biolégicos. Cuando escribimos el libro nos encontra-
mos con una noticia sobre un orfanato de Navarra que, al sufrir un incendio,
entre los restos se encontraron parte de los expedientes de los nifios dados en
adopcion. En los expedientes figuraba el origen biol6égico de algunos de los
nifios. Nos entrevistamos con dos de aquellos chicos y también con otras perso-
nas que habian conseguido averiguar su origen biolégico. Y en todos los casos
nos encontramos con un profundo fracaso, porque a las madres que habian
abandonado a los nifios por razones distintas, no les gusté nada encontrarse
afios después con el hijo que habian dado en adopcién porque en el fondo,
probablemente, fue una losa que llevaron toda su vida, que ocultaron, y que
aparece en un momento de su vida que ellas no han elegido. Y en todos los ca-
sos los chicos que encontraron a sus madres bioldgicas sufrieron una profunda
perturbacién porque en ese momento si se sintieron rechazados por su madre
biolégica mientras que durante aquellos afios crecieron en la incertidumbre de
haber sido abandonados porque la madre murié o bien por imposibilidad de
criarlos, o por presiones sociales, econoémicas, etc. Hay muchos nifios que han
sido dados en adopcién porque lo que les esperaba era la muerte por hambre o
porque la madre, en algunos paises asiaticos, sabia que la tinica salida que habia
para aquella nifia o aquel nifio era la prostitucién y, ante ese camino horrible,
habia preferido darlo en adopcién.

Y cuando se encuentran con que sus madres les abandonan y, al cabo de los
afios, no quieren verles, estos chicos nos dijeron que habian tenido un doble
fracaso, primero porque se habian visto rechazados por su madre biolégica y
segundo porque en su familia adoptiva, desde el momento que buscaron su
origen biolégico, se produjo una quiebra en la relacién con sus padres porque
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consideraron que al querer buscar sus origenes, en cierto sentido, estaban di-
ciéndoles que no eran sus auténticos padres.

Por tanto, esas leyes que hay ahora de que en las partidas de nacimiento se
tiene la posibilidad de conocer el origen biolégico pienso que va a conducir a
mas abortos. Hay mujeres que eligen la adopcion frente al aborto y que, sin
embargo, si saben que dentro de 15 6 20 afios pueden aparecer sus hijos otra
vez en sus vidas, prefieren el aborto. Creo que es muy grave y puede producir
frustraciones en quienes habian conseguido a través de la adopcién tener una
vida plena. No digo mas o menos feliz que los hijos biolégicos, pero es una po-
sibilidad de frustraciones que conviene evitar.

Y la tercera pregunta es si se les quiere igual. No se les quiere igual, se les
quiere méas. Pongo el ejemplo, que recojo también en el libro. Cada vez que he
llevado a mi hija a una guarderia y luego a un colegio y tenia que enfrentarme
con diferentes sefioritas en guarderias, y luego tutores, el primer dia yo les decia
que mi hija era adoptada, que ella lo sabia y que, ademds, no tenia padre. Yo
adopté siendo soltera y, por tanto, pedia mucho cuidado con el lenguaje porque
aunque se tiene ahora mas cuidado en los Colegios, era habitual pedir que dibu-
jen a su familia o preguntar el trabajo del padre y estas preguntas podian crearle
una cierta incomodidad.

Cuando mi hija tenfa 7 afios el profesor me llamé un dia para contarme que
se habia incorporado una nifia nueva al colegio y en el segundo dia de recreo
estaban todas las nifias explicando un poco su vida y Julia estaba contando que
era adoptada. Al final, la nifia nueva que nunca habia conocido a nadie adopta-
do, le pregunto si su madre la queria como si fuera su madre. Julia le contesto:
“Mi madre es mi madre y me quiere porque es mi madre y me busco por todo el mundo
y me encontro en la Repuiblica Dominicana. Habia ido a muchos sitios antes pero no
me encontraba porque me buscaba a mi. Tii, en cambio, tienes dos hermanos mayores
Yy, a lo mejor, tu madre ya no queria tener mds hijos y, sin embargo, mi madre no paro
hasta encontrarme”. Es decir, que son tan iguales que ellos se consideran los mas
buscados y los méas deseados porque aunque los hijos biologicos son muy bus-
cados, algunos no tanto, pero luego son muy queridos, absolutamente todos los
hijos adoptados son deseadisimos y buscadisimos.

Por tanto, se les quiere igual y, en algunos casos, se les quiere todavia mas
porque los hijos adoptados han sido en algunos casos el camino para que lle-
garan después los hijos biolégicos. Todos conocemos un primer hijo adoptado,
porque su madre no conseguia quedarse embarazada, y el mismo dia que inici6
los tramites de la adopcion, o que ya tuvo su hijo adoptado, se relajé en esa an-
siedad por quedarse embarazada y se quedé luego. Tengo amigos con un hijo
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adoptado y después cuatro hijos biolégicos porque el problema no era de infer-
tilidad funcional, sino fundamentalmente mental. Por tanto, son hijos deseadji-
simos, queridisimos y la tinica duda que tengo es si deben conocer su origen.

Siempre se habla de los derechos de los padres ante la adopcién; yo antepon-
go el derecho de los nifios en todos los sentidos. En la adopcién internacional
hay que hacer unos cursos previos que preparan a los padres para los primeros
dias de convivencia con los hijos. Sin embargo, no ocurre lo mismo en los or-
fanatos, que no preparan a los nifios para la adopcién; simplemente unos dias
antes les dicen que van a conocer a su papa y a su mama, pero nadie les explica
qué significa esto.

Yo me pongo muchas veces en el caso de ese nifio. Tengo amigos que van a
China, a Colombia, a Perti a adoptar y me consultan lo que deben hacer los pri-
meros dias. Les aconsejo que se pongan en lugar del nifio y que no esperen una
situacion idilica imaginando al nifio corriendo a sus brazos y gritando las ganas
que tiene que estar con ellos. Eso es imposible que suceda; si el nifio tiene unos
meses reaccionara con sus padres al darle el biberén como podria reaccionar
con cualquiera, pero si el nifio ya anda y tiene, por ejemplo, dos afios, puede
conservar o no el recuerdo de su madre bioldgica, pero lo que si tiene con toda
certeza es a una mujer, que le ha cuidado como si fuera una madre en el orfana-
to, porque aqui, a través de la televisién, hemos visto reportajes terrorificos de
lo que son los orfanatos en China. Pero incluso personas que han querido bus-
car aquellas famosas celdas de la muerte donde estaban los nifios en cajones, no
se localizaron nunca y si se encontraron orfanatos en China en los que los nifios
eran cuidados de una forma admirable, sin medios, pero con una persona que
les cuidaba, les queria y les daba de comer.

Y esa persona se convierte en su referencia maternal, con lo cual ese nifio
recibe a sus padres, que no hablan su idioma, que no tienen sus rasgos fisicos
en algunos casos, que estan acostumbrados a identificar a las mujeres y a los
hombres de otra manera, que nunca han visto a nadie vestido asi, y de repente
le dicen que son sus padres y que van a sustituir a alguien que ya consideraban
su madre y a quien querian. Le dicen que a partir de ese momento esa persona
desaparece de su vida y que se tiene que ir con otras que no conocen su idioma,
que no son fisicamente como él y que le van a llevar, nada menos, que a un pais
absolutamente distinto. Por tanto, hay que intentar ponerse en el lugar de ese
nifio al menos durante un tiempo.

Conozco a un matrimonio que fue a adoptar a una nifia en China con su her-
mano biolégico que tenia 9 afios. Antes de irse les expliqué que lo primero que
haria la nifia de dos afios seria aferrarse al hermano porque es alguien pequerio,
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en segundo lugar al padre, porque en el orfanato ya tiene una persona que hace
el papel de madre y a la madre le iba a costar mucho que la aceptara. Cuando
regresaron me confirmaron que habia sido exactamente como les habia dicho:
habia dormido con el hermano en la misma cama, a la semana empez6 a aceptar
algo a su padre, y a la madre no le daba ni la mano. Ahora adora a su madre
pero, evidentemente, le cost6 mucho aceptar a esta mujer porque sustituia a
otra, suplantaba a otra.

Por tanto, cada vez que las leyes abren caminos para que la adopcién sea mas
facil en el sentido de preparacion a los padres, siempre digo que hay que pensar
en los nifios y pocas veces se piensa en ellos. Estoy rodeada de personas que se
quejan de los retrasos y exigen sus derechos, pero ;y los derechos de los nifios?
Es logico que se pidan garantias plenas de que estos nifios van a estar en una
familia, que se va a integrar lo mejor posible y que hay que preparar para que
ese hijo se incorpore.

Hay algo que efectivamente es muy injusto. A los padres biologicos no se les
pone nota para tener a su hijos. Aparentemente todos sirven y, sin embargo, a
las madres que queremos adoptar nos tienen que poner nota -y digo madres
porque cuando estamos en solitario normalmente somos madres aunque todos
conocemos el ejemplo de un padre que adoptd, que ha sido presidente de esta
Céamara, Gregorio Peces Barba, pero no es habitual-. Y hay unas instituciones
que dicen si estamos capacitadas o no para ser madres.

Hay intereses muy encontrados porque me parece injusto que nos pongan
nota y que nos exijan tanto, pero yo podria contar casos terribles de adopciones
en las que no querian adoptar un hijo para sacarlo adelante. Os pongo uno que
ha ocurrido en Galicia y que me cont6 la responsable de adopciones en aquel
momento en esa Comunidad. Era una nifia de 14 anos, conflictiva, que no ha-
bian conseguido darla en adopcion. Y digo conflictiva porque, de vez en cuan-
do, aparecian sus padres biologicos que eran delincuentes con lo cual se habian
intentado adopciones sin conseguirlo. La nifia era desconfiada y habia pasado
por tres casas sin llegar a buen puerto el acogimiento ya que la obligaban a ver
a su padre biolégico que estaba en la carcel.

Finalmente, encuentran un matrimonio en Valencia dispuesto a adoptarla
y la dan en adopcion encantados de que una chica de 14 afios encuentre una
familia, caso no muy habitual. Al afio esta nifia llama a su antiguo orfanato llo-
rando desesperada. Entonces la persona que la habia cuidado en el orfanato, de
acuerdo con la directora, decide ir a Valencia a ver qué le pasa; esta nifia estaba
embarazada de su padre, la habian adoptado exclusivamente para dar un hijo
bioldgico a esa familia. Regresan con ella a Galicia, y ponen una demanda en la
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Consejeria de Asuntos Sociales contra este matrimonio miserable. La nifia ahora
estd viviendo en el orfanato con su hija, se le ha conseguido un trabajo y la ins-
titucion se ha hecho cargo de ella y de su criatura. Por eso, a veces, es necesario
poner nota a los que adoptan y, aunque este caso es limite, demuestra que no
todo es bondad en el mundo de la adopcién.

Para terminar, quiero tnicamente explicar algo que me ha ocurrido a mi.
Cuando tuve a mi hija, evidentemente, lo primero que hice fue preguntarme so-
bre lo que iba a pasar en el futuro, si me iba a aceptar bien, que pasaria si queria
conocer a sus padres biologicos, etc. Entonces acudi a una persona a la que yo
adoraba, un psiquiatra maravilloso que me sac6é de muchos problemas amiy a
la gente de mi entorno. Le expuse mis preocupaciones, que son las de todas las
personas que adoptamos. El, desde sus 30 afios de ejercicio de profesion, habia
visto hijos adolescentes con problemas y algunos eran adoptados pero el pro-
blema no eran los hijos adoptados, sino los padres adoptantes. Todos los hijos
adolescentes provocan problemas, unos mas graves y otros que se consiguen
solucionar a través de mucho didlogo. Cuando los padres de un hijo adoptivo
creen que su hijo es un problema porque es adoptado, entonces el problema es
muy serio, en cambio si son conscientes de que tienen problemas porque son
adolescentes y no porque sean adoptivos, entonces no ocurre nada; habra bata-
llas sin limite, pero en ningtn caso el hijo negaré a sus padres. El problema es
cuando el hijo empieza a pensar que si sus padres creen que es un problema por
ser adoptado, a lo mejor deberia buscar a sus padres biolégicos.

Si se aguanta el tirén de una hija adolescente que pone retos todos los dias,
pero que se intentan sacar adelante por ser tu hija, no porque es adoptada, en-
tonces no habra problema. Efectivamente, he tenido una adolescencia de dos
afios amargos, y en estos dos afios he estado preparada para que mi hija me
dijera que no soy su madre y no me lo ha dicho nunca. ;Por qué? Porque soy
consciente de que el problema no es por ser adoptada, sino por ser adolescente.
En este sentido, agradezco a este amigo que me orient6 perfectamente. Creo que
eso es lo que tenemos que asumir los padres adoptivos y quienes nos rodean.

Termino, como dije al principio, mi hija es mi hija, es mia y s6lo mia que soy
la que la he criado, dado el biberén, cuidado cuando estaba enferma, vestido, la
he refiido sin complejos, etc.

Y finalizo con una anécdota. Cuando murié Carmen, la mujer de Fraga, en su
esquela figuraban seis hijos y me chocé una barbaridad porque siempre se habia
dicho que Fraga tenia 5. Pues bien, tiene una hija adoptada. Fraga tenia una com-
pafiera de universidad muy amiga y cuando era Ministro, una persona conoci-
da, esta mujer le llam¢ para decirle que tenia un cancer, que se iba a morir y que
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queria que se hiciera cargo de su hija cuando muriera, ya que era madre soltera.

Efectivamente, cuando falleci6 se llev6 a la nifia, que tenfa 7 afios, a casa. A
su mujer le costé mucho aceptar a esa nifa, ya que tenia cinco hijos mas. Un
dia, cuando llevaba ya un afio la nifia en casa haciendo todos un esfuerzo por
considerarla una hija més, hicieron una trastada sus hijos y les pegé un azote a
todos los que habian hecho la trastada, incluida a esa nifia. Ese dia se dio cuenta
que la nifa era una més de la familia. Carmen hizo una esquela cuando sabia
que se iba a morir, organizoé su funeral, su entierro —absolutamente intimo-, etc.
y quiso que figurara el nombre de esta chica, que es una més. Por eso cuando
digo refiir, es refiir sin complejos porque son uno mas, son igual que los hijos
biolégicos. Y con este ejemplo, que no es mio, pero que esta publicado y por eso
lo cuento porque no rompo la intimidad de nadie, termino mi charla sobre la
adopcién que espero haya podido ser atil. Muchas gracias.

JESUS LOPEZ-MEDEL

Muchas gracias, Pilar, muchas gracias Margarita, por vuestras reflexiones
hechas desde la experiencia y los sentimientos. Y no es casualidad que después
de la primera conferencia del Ministerio autor del proyecto de ley se haya que-
rido introducir en estas Jornadas sobre la Ley de Adopcién Internacional una
intervencion de dos personas como Pilar y Margarita que dieran una dimensién
netamente humana, porque esto quiero que sea una llamada a todos los agen-
tes que intervienen en la gestiéon del expediente de adopcion, en los procesos
legislativos, nuestra llamada a las Comunidades Auténomas, a las entidades
colaboradoras, a los operadores juridicos, jueces, fiscales, etc. Ademas de las
cuestiones burocraticas, juridicas, etc, muy por encima de todo ello estan los
intereses de las personas y de modo particular los intereses de los nifios. Y, por
ello, como ellas han hecho desde su experiencia, poner emocién y sentimiento a
esa experiencia vital hago un llamamiento a los que estais aqui para que desde
vuestras responsabilidades tengais muy presente que ése es precisamente el eje
de todo.

MARGARITA SAENZ-DIEZ

Solo hacer dos matizaciones. Si Pilar ha resaltado el acto de generosidad de
los padres que ceden a sus hijos en adopcién, yo voy mas all4. A los nifios que
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hemos adoptado hay que subrayarles, y en nuestro caso lo hemos hecho, que
sus padres fueron sumamente generosos porque, sean como sean los padres, re-
nunciar a los hijos es el sacrificio més grande que se puede pedir a unos padres.
Por tanto, creo que es importantisimo transmitir esa imagen de respeto hacia los
padres que tuvieron que abandonarlos.

En segundo lugar, una pequefia discrepancia en relacién a la inscripcién vi-
gente en el Registro Civil que los interesados pueden conocer a su padres biol6-
gicos y que eso puede hacer abortar a las madres, que es una situacién lamenta-
ble, pero creo que por encima de esos riesgos esta el proyecto de ley recogiendo
el derecho inalienable de los nifios a conocer sus origenes biolégicos.
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Presentacion

Gador Ongil Cores

Consejera de Familia y Asuntos Sociales de la
Comunidad de Madrid

Presentacion:

Sean mis primeras palabras de agradecimiento a Jests Lopez-Medel como
Director de esta Jornada por la invitacién a participar con todos ustedes y fe-
licitaciones, también, a la Fundacion ZAquitas y al Congreso de los Diputados
por la organizacién de esta ambiciosa Jornada. Espero que sea una un dia de
trabajo en la que salgan ttiles e interesantes aportaciones que se puedan in-
corporar a la tramitacion parlamentaria en la Ley de Adopcion Internacional.

Sime lo permiten, muy brevemente, les diré que la Comunidad de Madrid
es una de las principales Comunidades en materia de adopcién internacio-
nal; sirva como dato que en el afio 2006 han sido 876 las adopciones de esta
Comunidad. Constituye una referencia en Espafia y también para nuestros
homologos en el extranjero tanto por nuestro modelo como por nuestros pro-
fesionales. Desde comienzos de los afios 90 hemos venido experimentando
un crecimiento acelerado del volumen anual de solicitudes y seria, por tanto,
muy razonable que este ritmo no se mantenga. Los profesionales del Insti-
tuto del Menor y la Familia han realizado un extraordinario esfuerzo para
reducir a 4 6 5 meses el plazo maximo para la declaraciéon de idoneidad de
los solicitantes, cosa que entendemos era importante. La demora se produce
una vez se remite el expediente al pais de origen del menor.

Este Gobierno ha elaborado un proyecto de ley de espaldas a las Comu-
nidades Auténomas y ha roto el consenso que todas las fuerzas politicas al-
canzamos en el Senado sobre cémo abordar los retos que plantea la adopcion
internacional; creo que ha perdido una oportunidad extraordinaria de uni-
ficar el régimen de adopcién internacional y garantizar en esta materia la
igualdad entre todos los espafioles con independencia de la Comunidad Au-
tonoma en la que residan. Entendemos que la creaciéon de una Agencia que
nos represente en el exterior y el establecimiento de criterios homogéneos
para la expedicién de los certificados de idoneidad o de tarifas uniformes son
ejemplos concretos de materias sobre las que todas las formaciones politicas
alcanzamos un acuerdo y que ahora el Gobierno desprecia.

Los organismos internacionales en los paises con los que cooperamos nos
recuerdan con frecuencia que la adopcién internacional no debe incentivarse
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econémicamente; entendemos que es mas adecuado ofrecer apoyo técnico y
econémico a las familias que inician la convivencia con un nifio, como venimos
haciendo desde la Comunidad de Madrid.

La Comunidad de Madrid ha sido pionera en la formacién en el periodo de
preadopcion que desde el afio 1999 esta generalizada para todos los solicitantes.
Su éxito hace que otras Comunidades hayan implantado nuestro modelo.

Y, sin mas, paso a presentarles a las personas que estdn en esta Mesa y que
me acompanan:

Don Arturo Canalda Gonzalez, Defensor del Menor de la Comunidad Auté-
noma de Madrid, Licenciado en Derecho por la Universidad Complutense de
Madrid, Diplomado en Asesoria Fiscal y Derecho Tributario. Tiene una larga
trayectoria profesional y politica pero, por hacer mencién a alguna de ellas, en
1997 entra a formar parte del Gabinete de la Ministra de Educacién y Cultura
Esperanza Aguirre; en 1999 se incorpora al Gabinete del Vicepresidente Pri-
mero del gobierno y Ministro de la Presidencia, a principios de 2001 pasa al
Ministerio del Interior; en mayo de 2001 es nombrado Director Gerente de la
Empresa Madrid 112; ha sido Consejero de Sanidad en la anterior legislaturay,
como digo, en este momento es el Defensor del Menor de la Comunidad.

Don Antonio Llorente Chala, Presidente de la Federaciéon Espafiola de ECAISs,
Andai es una de las ECAIs mds antiguas que, al principio, operé en el &mbito
de Andalucia hasta que asumi6 su presidencia Don Antonio Llorente, que an-
teriormente era Delegado en Madrid y que ha desplazado hacia la capital la
actuacion de la ECAL

Dofia Carmen Cano Garcia, Licenciada en Derecho por la Universidad de
Barcelona, abogada en ejercicio desde el afio 1972, tiene una especialidad en
derecho de familia y desde el afio 1997 dirige el area juridica de la ECAI Creixert
Junts, con domicilio social en Palma de Mallorca y forma parte de la Comisioén
Juridica de la FIDECALI, Federacién de ECAIs.

También tiene una larga experiencia en los temas de familia como docente en
el curso de Postgrado Master en Derecho Civil-Derecho de Familia de la Uni-
versidad de Barcelona desde el afio 2000, impartiendo clases sobre las entidades
colaboradoras de adopcién internacional.
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Arturo Canalda Gonzalez

Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid

Vistas las sesiones que ya se han celebrado y las que quedan por celebrarse,
lo que creo corresponde a esta Institucion es dar cuenta de los principales pro-
blemas que desde ella se han advertido; de las preocupaciones que nos ponen
de manifiesto particulares y entidades publicas y privadas en materia de adop-
cién, principalmente en el &mbito de la Comunidad de Madrid, donde ejerce-
mos nuestras competencias.

Ademas, en ejercicio de otra atribucién del Defensor del Menor, como es
el andlisis de trabajos legislativos que afecten a la infancia, me gustaria hacer
una breve referencia a la nueva regulacion propuesta por el proyecto de ley de
Adopcioén Internacional, actualmente en fase de enmiendas.

Veamos primero cudl es el panorama de la adopcion en la Comunidad de
Madrid.

En sociedades como la nuestra, con ciertos niveles de bienestar, cada vez son
menos las mujeres o familias que no pueden hacerse cargo de sus hijos y los
entregan en adopcién. Esto ha implicado que, en los dltimos afios, el ntiimero
de bebés entregados en adopcién en la Comunidad de Madrid se ha reducido a
unos 40 6 50 casos anuales y en toda Espafia, la cifra no sobrepasa los 250 casos.

En la Comunidad de Madrid, desde hace afios esta suspendida la posibili-
dad de formular nuevas solicitudes de adopcién nacional como consecuencia
del escaso nimero de menores susceptibles de ser adoptados. Con esta decision
se ha pretendido eliminar las largas esperas y evitar crear falsas expectativas en
las personas que realizan su ofrecimiento como adoptantes.

Es cierto que siguen existiendo menores carentes de familia, pero en su ma-
yoria se trata de nifios mayores, con problemas de salud, con previsibles difi-
cultades de adaptacion, o grupos de hermanos a los que no es factible separar.
En la inmensa mayoria de los casos no se planteard para ellos, al menos inicial-
mente, una medida de sustitucion familiar de caracter definitivo o irrevocable
como la adopcion. En estos supuestos la medida de protecciéon adecuada sera
un acogimiento residencial o familiar, con el régimen de visitas que correspon-
da en su caso, situacion que puede acabar o no desembocando en una propues-
ta de adopcion.

Por otra parte, no puede negarse que en algunos paises del mundo, hay ni-
fios abandonados que crecen en las instituciones sin que la adopcién se produz-
ca, bien por insuficiencia de recursos, bien porque la desinstitucionalizaciéon de
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los nifios no se vive como una prioridad por los poderes publicos, o bien por
debilidad del aparato administrativo y judicial.

Es este panorama y la imposibilidad de los interesados de formalizar adop-
ciones nacionales la que dirige a los adoptantes a formular su solicitud en otros
paises. De este modo, las adopciones internacionales representan ya mas del
80% de los procesos adoptivos que se llevan a cabo en Espana.

Seguin datos ofrecidos por el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, du-
rante el afio 2006 fueron adoptados mediante la intervencion de Entidad Puablica
y Entidades acreditadas por la Comunidad de Madrid un total de 876 menores.
De ellos 673 lo han sido por via internacional y 203 por via nacional.

En la comparecencia celebrada ante la Comisién de Familia y Asuntos So-
ciales de la Asamblea de la Comunidad de Madrid el pasado dia 19 de marzo
de 2007, la Consejera afirmé que se habia producido un incremento del 30% en
demanda de informacién y un 20% maés en la apertura de expedientes de adop-
cion. Cada semana la Unidad de Adopciones atiende a unas 20 familias que
vienen a pedir informacion.

El grupo mas numeroso de menores adoptados fue el de nifias procedentes
de China (50% del total), aunque es previsible que pueda cambiar este panora-
ma con el endurecimiento de los requisitos para adoptar por parte del gobierno
chino. El segundo pais de procedencia es la Federacion Rusa (15% del total) y a
continuacién Etiopia (12%).

En cuanto a las edades de los menores adoptados en el 2006, la mayoria (un
76%) tenian entre 0 y 3 afos. El 18% tenia entre 4 y 6, un 5%, de 7 a 11 afios y
s6lo un 1% de 12 a 17. Tres de cada cuatro menores adoptados fueron nifias. En
cuanto a los adoptantes, en un 88% de los casos fueron parejas, frente al 12%
de adopciones monoparentales, con una media de edad de 41,3 afios, que en un
20% de los casos se trata de personas que cuentan con hijos previos.

La cuestion es que la adopcion internacional ha experimentado un progre-
sivo crecimiento durante los Gltimos afios, probablemente por varias razones
entre las cuales, los profesionales mencionan la buena imagen de la adopcién,
la experiencia que transmiten familias que ya tienen un hijo adoptado, la mayor
informacion facilitada por las Entidades Colaboradoras y la Administracion,
la seguridad de los procesos, la aceptacion total de la filiacion adoptiva en la
sociedad, o las campafias de las Administraciones. Lo cierto es que hoy Espafa
es la segunda potencia adoptiva del mundo después de EEUU.

Al hablar de adopcién, el punto de partida ha de ser recordar la importancia
de considerar la adopcién internacional como alternativa tltima de proteccion,
subsidiaria de otros sistemas de cooperacion internacional, que permitan a los
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menores permanecer en su propio entorno cultural. Como alguna vez recuer-
da el Centro Internacional de Referencia para la Adopcién, del Servicio Social
Internacional (CIR/SSI) de Ginebra, los intereses de las asociaciones de padres
adoptantes y los intereses de las agencias mediadoras no son siempre coinci-
dentes con los derechos de los nifios.

Esta subsidiariedad se recoge de forma explicita en la Convencién sobre los
Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989, que plantea la posibilidad de constituir una adop-
cion internacional s6lo cuando se haya demostrado que no se dispone de una
familia alternativa, ni de otro medio de cuidado adecuado para el nifio en su
propio pais de origen.

Frente a este panorama, la alternativa deberia ser prevenir la desatencién o el
abandono de nifios a través de proyectos de cooperacién con sus paises de ori-
gen, que sirvan para eliminar las précticas para la obtencién de una adoptabili-
dad ilegitima, mediante presion, compra, engafio o incentivos para el abandono
de menores, y para desarrollar en los paises de origen politicas de apoyo a las
familias. Véase el reciente caso de Guatemala, donde en el pasado mes de mar-
zo el Departamento de Estado guatemalteco recomend¢ a los estadounidenses
no adoptar nifios de este pais, alegando que las mujeres son presionadas para
“vender” a sus bebés. Y es que uno de cada 100 nifios nacido en el pais centro-
americano es dado en adopcién a padres estadounidenses

La norma que verdaderamente da un contenido nuevo a la adopcién fue la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articu-
los del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.

Esta norma pretende basar la adopcién en dos principios fundamentales: su
configuraciéon como un instrumento de integracion familiar, que constituye una fi-
liacién idéntica a la filiacion por naturaleza y supone la completa ruptura de los
vinculosjuridicos del adoptado con su familia biolégica; y el beneficio del adoptado,
que debe prevalecer por encima de cualquier otro interés legitimo concurrente.

Otra nota a destacar de la regulacién de 1987 es que configura a las entidades
publicas como piezas clave del sistema, atribuyéndoles competencia en la fase
previa de seleccién de adoptantes y adoptado, lo que impide el trafico de nifios
y favorece la adecuada seleccién de los adoptantes.

Posteriormente, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridi-
ca del Menor, da una nueva regulacién a la adopcion, introduciendo el requisito
de idoneidad de los adoptantes, que si bien no estaba expresamente establecido
en nuestro derecho positivo, su exigencia ya aparecia explicitamente, ademas
de en la Convencién citada, en el principal instrumento juridico que establece
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el marco regulador de la adopcién internacional como es el Convenio relativo a
la proteccion del nifio y cooperaciéon en materia de adopcion internacional, he-
cho en la Haya el 29 de mayo de 1993 y ratificado el dia 11 de julio de 1995 por
Espana, donde entra en vigor el 1 de noviembre del mismo afo.

Esta ley aborda de manera especifica la regulacion de la adopcion interna-
cional, dado que en el afio de aprobacién de la norma, la adopcién de nifos
extranjeros ya constituia un fenémeno creciente en la sociedad espafiola.

La Ley orgénica 1/96 parte de las premisas establecidas en el Convenio
de la Haya, que permite a las Autoridades Centrales valerse de organismos
debidamente acreditados en su Estado para “facilitar, seguir y activar el procedi-
miento de adopcion”, sentando las bases que informaran la regulacion posterior
de estas entidades por cada Estado.

Estas entidades se configuran en el Convenio como un mediador sin &nimo
de lucro, que puede ejercer s6lo en materia de informacion y asesoramiento a
los interesados en la adopcién internacional, e intervenir en la tramitacion de
expedientes de adopcién ante las autoridades competentes dentro de los mar-
genes de una legalidad absoluta.

En el ambito autonémico, la Comunidad de Madrid regula la acreditacion y
funcionamiento de estas Entidades Colaboradoras de Adopcién Internacional
(o ECAIs) a través del Decreto 62/2003, de 8 de mayo, que intensificé el control
y supervision que ejerce la Administracién sobre estas entidades, dando asi res-
puesta a lo que era una reclamacion constante del Defensor del Menor.

Las primeras quejas que se plantearon ante el Defensor del Menor en materia
de adopcién internacional revelaron la necesidad de intensificar la supervision
y control sobre las Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional por
parte de la entidad habilitante.

Del estudio de la situacion de la adopcién internacional en nuestra Comuni-
dad en ese momento pudo apreciarse que la impresién generalizada de los ciu-
dadanos era de confusién en torno a algunos aspectos importantes del proceso
de adopcién internacional como el tiempo de espera necesario para la preasig-
naciéon de un menor, las posibilidades de adopcion en ciertos supuestos, el coste
de determinados tramites y otros asuntos.

A través de las distintas propuestas e Informes Anuales que esta Institucion
ha ido elevando a la Asamblea de Madrid, se reclamé un control que correspon-
de a la Administracion autonémica necesario impulso a su actuacioén, tanto en
el proceso previo a la obtencion de la acreditacion por la Entidad Colaboradora
como en el desarrollo de su actividad, aun cuando ello supusiera la modifica-
cion del Decreto 192/96.
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En este sentido, se proponia que la entidad ptblica, ademaés de la revisiéon de
memorias anuales y del estado financiero de las ECAls, impulsara el desarrollo
de actividades formativas dirigidas a los profesionales, en las que se les facilita-
ra unos criterios homogéneos de actuacién, ademas del control especifico sobre
las actuaciones en el pais de origen del menor.

Al fin, el dia 8 de mayo de 2003 se aprobd en nuestro dambito territorial el
Decreto 62/2003, regulador de las Entidades Colaboradoras de Adopcién Inter-
nacional que, en términos generales, fue acogido con satisfaccion por nuestra
Institucion.

El Decreto increment6 notablemente los mecanismos de control e inspeccion
de la Administracién publica sobre las ECAls, desde el momento previo a la
acreditacion. De esta manera, lo que antes era un proceso casi automaético de
acreditacion, ahora se convertia en una seleccién rigurosa que garantizaba que
sOlo concurrieran a esta labor las entidades con vocacién sobre la materia, evi-
tando con ello que se otorgara un tratamiento mercantil a una delicada actividad
de caracter eminentemente social. De hecho, de las 25 ECAIs que se acreditaron
inicialmente en la Comunidad de Madrid, actualmente se mantienen 15.

Sin embargo, se echaba en falta en el decreto que se hubiera previsto un
apoyo de la Administracién publica a las entidades (por ejemplo, en materia de
formacion de los profesionales).

El reciente proyecto de ley de Adopcién Internacional aprobado el 29 de ju-
nio de 2007 y que se remiti6 al Congreso dedica su Capitulo II a las entidades
publicas y entidades colaboradoras de adopcion internacional.

En términos generales, el proyecto tiene la virtud de homogeneizar una nor-
mativa dispersa y aclarar algunas cuestiones que, aun cuando ya se venian apli-
cando en la practica, no estaban reguladas expresamente.

En lo que se refiere a las entidades, deben mencionarse como aspectos posi-
tivos de la nueva regulacion, la referencia a los acuerdos de cooperacién entre
ECAISs para solventar situaciones sobrevenidas, o para un mejor cumplimiento
de sus fines. Asimismo es positiva la exigencia de coordinacién entre entidades
publicas, tanto a la hora de acreditar ECAIs en paises extranjeros que fijan un
limite en el nimero de las mismas, como a la hora de ejercer el control sobre
aquéllas que estan acreditadas en distintas Comunidades Auténomas.

Sin embargo, se echa de menos el establecimiento de mecanismos de coor-
dinacion entre la entidad ptblica y las ECAISs, asi como de vias de apoyo de la
primera a las segundas (especialmente en materia de formacion).

Ademas de las dificultades derivadas de la participacion de intermediarios
acreditados a las que ya se ha hecho referencia, es importante mencionar breve-
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mente otras dificultades advertidas en materia de adopcion internacional por
nuestra Institucion.

En primer lugar, las derivadas de la idoneidad de los solicitantes.

Los siguientes conferenciantes, participantes en las jornadas de adopcién,
abordaran detenidamente este punto entre las materias que se incluyen en el
Capitulo III del proyecto referido a la capacidad y requisitos para la adopcion
internacional.

Por eso, inicamente quiero decir que la expedicion del certificado de idonei-
dad es la primera obligacién de los paises de recepcién y es un requisito indis-
pensable para que la adopcion sea reconocida en Espafia. En la Comunidad de
Madrid se vienen concediendo alrededor de 800 idoneidades al afo.

Entre las dificultades que plantea este concepto, la primera es su indefiniciéon
y la falta de desarrollo en profundidad del término, que concrete los criterios
que manejan los técnicos.

Por otra parte, suele debatirse en torno a la idoneidad desde una perspectiva
errénea: la de quienes deben tener derecho aadoptar, ynola delasnecesidades de
un nifio abandonado y su derecho al entorno familiar que responda mejor a ellas.

La dltima dificultad que se plantea en torno al concepto de idoneidad es
que los paises desarrollados establecen criterios de idoneidad de los adop-
tantes, mucho mas exigentes para la adopcién nacional, que para la adopcion
internacional.

Determinar correctamente la idoneidad de los adoptantes es crucial para
asegurar la adaptacién del menor adoptado y evitar futuros fracasos.

A este respecto, aunque el proyecto de ley aporta nuevos criterios de deter-
minacién de la idoneidad, la definicién del concepto sigue sin ser suficiente
para certificar la aptitud de un solicitante de adopcién o por el contrario, para
identificar factores de riesgo en los candidatos.

A mi juicio deberia aprovecharse esta ley para detallar los criterios de ido-
neidad y darles un tratamiento unificado, erradicando cualquier diferencia de
trato de los solicitantes de adopcion en funcion del territorio del que procedan.

En segundo lugar quiero referirme a las paralizaciones de expedientes por
incidencias surgidas en los paises de origen.

A este respecto quisiera aportar el dato de que durante el afio 2006 Rusia
retir6 la acreditacion a tres entidades de nacionalidad italiana, canadiense y
estadounidense, asi como a ADECOP, una de las ocho Entidades Colaboradoras
de Adopcion Internacional espafiolas que trabajan en el pais, lo que provoco la
paralizacién de los expedientes de casi 400 familias espafiolas.

Estos supuestos son especialmente dificiles para los solicitantes de adopcién,
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sobre todo si los adoptantes ya han recibido la preasignacién del menor y han
establecido con él un vinculo afectivo.

Desde el Defensor del Menor se ha insistido en recordar a la entidad pt-
blica su responsabilidad en estos procesos entendiendo que, cuando los inte-
resados han tramitado su expediente de adopcién con la intervencion de una
entidad colaboradora, y atin siendo ésta la que est4 obligada a llevar a cabo
todas las gestiones necesarias dirigidas a activar y agilizar el proceso de adop-
cion, en ejercicio de las funciones que legalmente tiene atribuidas, no debe
olvidarse la funcioén de supervision que la ley le atribuye a la Administracion.
Por tanto, en cualquier caso, la entidad ptblica debe implicarse y contribuir,
con las l6gicas limitaciones que impone el respeto escrupuloso a la legislacion
del pais de origen, a colaborar con los adoptantes en sus gestiones por agilizar
el proceso.

En este punto, concurre una dificultad afiadida, como es el hecho de que en
nuestro pais existen 23 autoridades centrales que intervienen en procesos de
adopcién. Desde esta Institucion, suscribimos la propuesta que ya se plante6
en la Comision Especial del Senado, referida a la posibilidad de crear un orga-
nismo supraautonémico que, respetando las respectivas competencias, asuma
funciones de coordinacién y control en la materia, aglutinando incluso compe-
tencias de acreditacion e inspecciéon de ECAls, de informacion centralizada, de
apoyo a los adoptantes en el extranjero y de coordinacién con los Ministerios de
Trabajo y Asuntos Sociales y de Asuntos Exteriores.

No se trata de comprometer el ejercicio de competencias de las Comunida-
des Auténomas, sino que, como decimos, este organismo serviria de apoyo y
coordinaciéon de unas relaciones exteriores con los paises de origen, que ahora
dependen del voluntarismo de las Administraciones autonémicas en unas rela-
ciones exteriores sui generis.

Estamos seguros de que esta propuesta contribuiria a evitar en el futuro que
los adoptantes se enfrenten en soledad a las dificultades surgidas en los paises
de origen.

En tercer lugar abordaré los retrasos en las inscripciones de adopciéon

Lamentablemente se repiten las quejas por los retrasos ocasionados en el Re-
gistro Civil a la hora de formalizar las inscripciones de los menores adoptados
en otros paises. Esta Institucion ya trasladé esta preocupacion a la Direccion
General de los Registros y del Notariado en el afio 2005, haciéndole participe
de los importantes perjuicios que los retrasos de ocho, nueve meses o hasta un
afio sin formalizar la inscripcién del menor adoptado, causan al mismo y a sus
representantes legales.
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Por suerte, la ampliaciéon de competencias de los Registros Civiles Municipa-
les a las inscripciones de nacimiento de ciudadanos extranjeros adoptados por
un espafiol llevada a cabo por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas
para el impulso de la productividad, ha supuesto una reduccién del volumen
de trabajo del Registro Civil Central y una agilizacién de los expedientes en
tramite.

Para finalizar, quiero ofrecer la Institucion del Defensor del Menor en la Co-
munidad de Madrid como punto de encuentro entre colectivos de profesionales,
sobre éste o cualquier otro asunto de la misma importancia que pueda redundar
en beneficio de los menores de edad.
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Ante todo, quiero dar las gracias a la Fundacién Zquitas y al Congreso de
los Diputados por la oportunidad que nos dan de expresar la opinién de la
Federacion Espafiola de Entidades Colaboradoras de Adopciéon Internacional
(FEECAI) en momento y lugar tan oportuno.

La adopcién internacional es uno de esos casos en que la busqueda de sa-
tisfaccion de intereses particulares puede traer consigo beneficios colectivos,
siempre y cuando se creen los cauces adecuados para ello.

De este modo los padres adoptantes veran cumplido su deseo de tener hijos,
los menores adoptados la necesidad de carifio y proteccion de sus padres y la
sociedad tendra nuevos ciudadanos que se incorporen a ella, lo que redundara
en beneficio de todos.

Digo esto, que parece evidente, porque en la practica y a los ojos de las Ad-
ministraciones implicadas no parece estar tan claro.

Habitualmente, en todas las reuniones que tenemos, hablamos de la adop-
cién como un sistema de proteccién del menor, que lo es, sobre todo tal y como
se ha configurado juridicamente pero, desde el punto de vista de los padres
adoptantes, dicha proteccion de los menores es una consecuencia y no una
motivacion en origen. Acabamos de escuchar en la intervencion precedente el
testimonio de dos madres adoptantes y resulta claro que la motivacion de los
padres a la hora de adoptar es fundamentalmente la de tener hijos y no la de
proteger a nadie. La proteccién se produce como consecuencia de la paternidad
responsable, pero las familias adoptantes no acttan como una ONG. Es mas, si
adoptasen exclusivamente para proteger a alguien seria una de las causas claras
para que no les concediesen la idoneidad para adoptar.

Esto es algo que debe tenerse en cuenta a la hora de legislar sobre la adopcion
internacional, debiéndose contemplar claramente cudl es la naturaleza real de la
cuestion, no soélo la juridica, y cuéles son los peligros que pueden sobrevenir y
que se pretenden controlar o regular mediante el desarrollo legislativo.

Por ello es necesario tener una claridad de conceptos y principios y ser rea-
lista a la hora de plantearse una ley sobre este tema.

Como conceptos de partida que hay que tener en cuenta y alguno de los cua-
les hay que desterrar voy a referirme a continuacion:
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Elorigenreal delaadopciéninternacional esta fundamentalmente en el interés
delos padres por tener hijos. Hay que tenerlo en cuenta porque la mayor parte de
los problemas que surgen lo hacen por no haber tenido en cuenta este principio
que es el motor que impulsa y rige el comportamiento de los padres adoptantes.

Estaremos tremendamente equivocados si consideramos la adopcién como
un sistema de protecciéon del menor, en el que los adoptantes y demas personas
implicadas pueden discernir lo que esta bien de lo que esta mal, que ante los
problemas que vayan surgiendo en el proceso conozcan, sin dificultad, cual es
la opcién juridica y moralmente correcta que deben elegir y, sobre todo, que
sean capaces en todo momento de elegir ésta y no la méas facil. La realidad nos
demuestra lo contrario todos los dias.

Existe una inmensa cantidad de pruebas de que los padres estando some-
tidos a una auténtica presiéon durante el proceso de adopcién, cuando ésta se
complica, toman la via més simple para conseguir los fines que persiguen y es
facil que sin darse cuenta puedan irse desviando poco a poco de lo que seria un
comportamiento juridica y moralmente adecuado.

Alo largo del proceso los padres adoptantes tienen una idea cambiante de
la adopcién y de los agentes que en ella participan, principalmente antes y des-
pués de realizarla.

En un primer momento los adoptantes perciben como enemigos a las perso-
nas que intentan evaluarlas para prevenir posibles errores futuros, consideran-
do a los técnicos como las personas que en un momento dado pueden bloquear
su proceso hacia el fin que persiguen. Del mismo modo perciben a las ECAls
como “amigos” que les van a ayudar en el tortuoso proceso. Este sentimiento
cambia radicalmente cuando se consuma la adopcién y tienen una sensacioén
de intromision en su intimidad durante los afios que dura el seguimiento post
-adoptivo, ya que tienden a considerar que el hijo ya es suyo y no hace falta que
nadie les controle en su dindmica familiar. Cuanto mas se pueda haber compli-
cado ésta tras la adopcién, mas interés tienen en ocultarlo en los seguimientos
oficiales, salvo que la situacién evolucione a limites insostenibles.

Ademas de desterrar estos criterios aprioristicos claramente equivocados, es
preciso erradicar la idea mas perniciosa de todas: considerar que las adopciones
no hechas a través de ECAI se realizan por el llamado protocolo publico. Dicho
protocolo publico se da sélo en contadas ocasiones como, por ejemplo, en el
caso de la adopcién en China. Pero en la mayoria de los paises la adopcion se
realiza bajo la supuesta cobertura del protocolo publico, cuando en realidad se
trata de adopciones no regladas, fuera de la regulacién del Convenio de la Haya
y de la Convencién de los Derechos del Nifo.
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Nos encontramos en la mayoria de los casos frente a adopciones donde la
labor de control de las autoridades centrales en materia de adopciones de las
CCAA, finalizan tras entregar a los padres el certificado de idoneidad. Una vez
recibido dicho certificado por la familia adoptante, las adopciones se realizan
a través de personas, despachos o cualquier otra entidad no contemplada en el
Convenio de la Haya, ya sea radicada en Espafia o en el pais de origen de los
menores, que hacen lo que quieren, cobran lo que les parece y emplean el dinero
recibido en cualquier otra cosa menos en la infraestructura de la que carecen;
sin ningun tipo de control juridico, contable o financiero, circunstancia agrava-
da por el hecho de que los costes sean superiores a las tramitaciones realizadas
a través de ECAI a pesar de carecer de la costosa estructura de estas taltimas.

Las administraciones responsables, sin embargo, no se preocupan de saber
cuanto dinero cobran los tramitadores y a qué se dedican esas grandes canti-
dades de dinero, lo que seguramente repercuta en la seguridad juridica de los
menores adoptados.

Durante todo este tiempo las autoridades centrales han controlado la activi-
dad de las ECAIs, como es su obligacion legal, pero, en cambio, no sélo no han
controlado adecuadamente las adopciones no regladas sino que claramente han
renunciado a ello, de tal modo que es imposible saber qué tramitadores priva-
dos han tramitado determinados expedientes, cuantos tramitan al afio, en qué
condiciones, cuanto cobran y a qué destinan dichas cantidades que superan con
creces las de la tramitacién a través de ECAI, como ya he dicho, sin infraestruc-
tura que lo justifique.

El 33 Convenio de la Haya, redactado siguiendo el espiritu de la Convencion
de los Derechos del Nifio de la ONU, establece un sistema de adopcién interna-
cional basicamente ptblico, comunicandose directamente las autoridades cen-
trales de adopciones de origen de los adoptantes con la correspondiente en el
pais del adoptando. Tras establecer este criterio basico, para controlar las auto-
ridades publicas el posible tréafico de menores o la obtencién de beneficios inde-
bidos, alternativamente se establece la posibilidad de que parte de la asesoria y
control sea realizada por entidades autorizadas (ECAI) y acreditadas por ambas
autoridades centrales competentes a efectos de la adopcion considerada.

La autoridad central competente por residencia de los adoptantes debe co-
municar la solicitud de adopcién a la autoridad competente del pais del adop-
tando, por si misma o por entidad autorizada en ambos estados (ECAI).

Posteriormente, la autoridad de residencia del adoptando debe comunicar
a la de residencia de los adoptantes, directamente o por ECAI, la propuesta de
asignacion del menor, junto con el certificado de adoptabilidad del menor y de
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haberse respetado la legalidad del pais internacional en el proceso de declara-
ciéon de abandono del menor.

La autoridad de residencia de los adoptantes debe verificar previamente la
adecuacion de la asignacion del menor propuesta y autorizar la continuacién
del proceso, emitiendo el correspondiente documento y comunicédndolo direc-
tamente a la autoridad del pais del adoptando por si misma o por ECAL

Este doble sistema de control para evitar irregularidades tan sé6lo puede lle-
varse a cabo o por las propias Autoridades Centrales o por las entidades autori-
zadas (ECAIs) por ambos Estados intervinientes en el proceso.

Las entidades autorizadas no son en ningtin caso cualquier persona que de-
cida dedicarse a tramitar expedientes ni tampoco los propios padres, todos los
cuales no han sido previa y legalmente acreditados por las autoridades de am-
bos paises implicados.

A pesar de la evidente ilegalidad de la adopcién que los padres suelen llamar
“por libre”, las administraciones espafiolas en su conjunto han decidido mirar
para otro lado y considerar que podria entenderse como “Protocolo publico”.
Dificil consideraciéon desde el momento que la autoridad central de adopciones
del lugar de residencia de los adoptantes no se pone en contacto con la autori-
dad del menor, como prevén los arts. 15, 16 y 17 del 33 Convenio de La Haya,
sino que, por el contrario, se entrega el expediente con el certificado de idonei-
dad a los adoptantes y se desentiende de cualquier actividad de control que no
parta de los propios padres. De hecho, en muchos casos no reciben la informa-
cién de la asignacion para aprobarla segtin establece el art. 17, y se enteran de la
adopcién producida en el momento de personarse los adoptantes con el menor
adoptado ante la autoridad central. Esto en el mejor de los casos, porque si no
lo hiciesen ni se enterarfan.

Del mismo modo, en la mayor parte de los casos, en las adopciones “por
libre” los seguimientos se producen a demanda de los adoptantes o tras la pro-
testa del pais de origen de los menores, pero no existe una actividad de segui-
miento en los plazos pactados, cumpliéndolos estrictamente, tal y como son
realizados por las ECAIls y requieren los paises de origen de los menores.

Para poner luz y orden en el panorama expuesto, hace falta un didlogo y co-
ordinacién entre las autoridades centrales de adopcion, asi como entre éstas y
los Ministerios afectados, y hace falta comunicacién y coordinacién entre todos
los agentes implicados en este tipo de procesos.

Se hace preciso un planteamiento unitario y uniforme, tal y como se recogia
en el resumen de las recomendaciones del Senado. La creacién de una Agencia
Nacional de Adopcién frente a la dispersion de 24 autoridades centrales a efecto
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de adopciones, resulta una buena solucién tal y como aconsejé el Senado, aun-
que parece politicamente improbable en la Espafia de las Autonomias, salvo
que las CCAA decidan estar representadas por un organismo de este tipo del
que formen parte.

Hay que reconocer que en la actualidad se estan haciendo esfuerzos de co-
ordinacién y, al menos nosotros, hemos contado en ocasiones fundamentales
con la plena colaboracién de la Direccion General de Infancia y Familia del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, aunque atin estamos muy lejos de la
comunicacién, coordinacién y participacion minima necesaria para que se pro-
duzcan frutos, fundamentalmente entre autoridades centrales de adopcion de
las CCAA.

Lo tinico que nos queda es un érgano consultivo, ttil para la coordinacién,
que se encuentra creado pero, a nuestro juicio, no dotado convenientemente,
como es el Consejo Consultivo de Adopcién Internacional. Es un 6rgano de
caracter meramente consultivo que tiene la peculiaridad de que en él estamos
representados todos los implicados en la adopcién: Ministerios, CCAA, ECAls
y asociaciones de padres adoptantes. En las comisiones de coordinacién inte-
rautonémica nunca se ha querido escuchar la voz de las ECAIs, a pesar de la
gran experiencia y la buena informacion que tenemos de primera mano sobre
los paises donde trabajamos. Este organismo ha sido de gran utilidad a la hora
de debatir el proyecto de ley sobre Adopcién Internacional, creandose una serie
de criterios colectivos sobre cuales son los problemas y cuédles sus posibles so-
luciones, en relacién con diversos aspectos de la adopcién; sobre todo por parte
del personal técnico que ha participado en las comisiones. Cuestién aparte ha
sido si dichos criterios han sido mantenidos por los responsables politicos, exis-
tiendo discrepancias llamativas en algunos casos.

Como instrumento para solucionar algunos de los problemas expuestos, el
proyecto de ley de Adopcion Internacional debia haber dispuesto de mucho
mas tiempo para crearse y muchisimo mds debate. Pero es el proyecto que te-
nemos y no teniamos ninguno. Estamos en un momento en que o realmente
coordinamos la legislacion y los criterios en materia de adopcién internacional
o serd un auténtico desastre. La mayor parte de las cosas que suceden son cul-
pa de todos. Principalmente de los politicos, que tienen la responsabilidad del
control y coordinacién de las actividades en materia de adopcién internacional
y no de las ECAISs, que es a quien se suele echar la culpa siempre que algo sale
mal en algtin pais de origen de los menores.

Las ECAIs hacemos todo lo que podemos e incluso mas. Algunos de nosotros
hemos llegado a solicitar a paises como Rusia que nos facilitasen el borrador
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del acuerdo bilateral sobre adopcién que preparaban con Italia, para proponer
que se estudie en Espafia. Creo que ese acuerdo deberia haber sido estudiado
hace mucho tiempo con un pais tan importante como Rusia, por el nimero de
adopciones que en él se realizan y por la preocupacion que sus autoridades
tienen por la inmensa “adopcién por libre” que se esté realizando alli, con pre-
supuestos disparatados, sin infraestructura que lo justifique y sin control que
asegure haber tomado “todas las medidas apropiadas para prevenir beneficios mate-
riales indebidos en relacion a una adopcion y para impedir toda practica contraria a los
objetivos del Convenio” de La Haya en materia de adopciones tal y como estipula
su articulo 8.

Respecto de la “adopcion por libre” no se ha realizado el menor esfuerzo por
regularla y controlarla hasta que apareci6 el proyecto de ley de Adopcién Inter-
nacional. El proyecto de ley apuesta claramente por una adopcion reglada, ya
sea por un protocolo publico (real) mediante la comunicacién directa entre Au-
toridades Centrales de Adopcién, o mediante la colaboraciéon de ECAls autori-
zadas por las autoridades de adopcién internacional de los paises implicados.

Hay que prohibir por ello que nadie que no esté autorizado, regulado y con-
trolado, participe en un proceso de adopcién. Sin embargo, existen muchos des-
pachos y personas haciéndolo en Espafia incluso con publicidad en internet.

La seguridad juridica que esperamos que represente para el menor adopta-
ble dicha medida, es una de las razones fundamentales por las que claramente
apoyamos el presente proyecto de Ley de Adopcién Internacional. Otra razén es
que la FEECALI ha trabajado mucho dentro del seno de la comisién del Consejo
Consultivo de Adopcién Internacional que ha estudiado y debatido el presente
proyecto de ley, proponiendo enmiendas y aportando propuestas.

Como consecuencia de nuestras propuestas, el articulado del proyecto ha
recogido nuestra reivindicaciéon de que las ECAls puedan “establecer entre ellas
acuerdos de cooperacion para solventar situaciones sobrevenidas o para un mejor cum-
plimiento de sus fines”, lo que sin duda ayudara a solventar los futuros problemas
que puedan surgir y reducir el periodo de reaccién para solucionarlos.

A pesar de lo dicho, creemos que el proyecto de ley no contempla algunos
aspectos importantes.

Por ejemplo, el proyecto prevé que Espafa realice las adopciones internacio-
nales de acuerdo con los principios del 33 Convenio de la Haya, con indepen-
dencia de que los paises implicados sean o no parte del citado Convenio. Ello es
por considerar como més adecuado para la seguridad juridica de los menores el
actuar de acuerdo con los principios de garantia establecidos en el mismo. Sin
embargo, existen paises que no han ratificado dicho Convenio y no contemplan
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en su legislacion la existencia de ECAIs. De hecho, hay paises que no tienen
apenas desarrollada la legislaciéon en materia de adopcién internacional. Para
solventar este problema, la FEECAI ha propuesto en el seno de la comisién del
Consejo Consultivo de Adopcion Internacional y en los grupos parlamentarios
una enmienda que permita a las ECAIs trabajar en paises de origen de los me-
nores, no firmantes del 33 Convenio de la Haya, y en los que dicha figura no se
contempla pero no estd prohibida, mediante la designaciéon en dichos paises de
un representante legal, vinculado organica y jerdrquicamente. Esto ya se viene
haciendo de facto en Bulgaria, donde entidades de dicho pais nos representan
a nosotros y a las familias.

La aplicacién de lo propuesto en paises como Ucrania traeria un mayor con-
trol al proceso, al existir entidades colaboradoras que lo supervisarian en su to-
talidad, en contra de lo que sucede actualmente donde no existe control previo
por la autoridad central espafiola o por las ECAIs en su delegacion.

Por altimo, y para concluir, consideramos que en la futura ley no debe darse
carta de naturaleza a situaciones hibridas o adopciones no plenas.

Por lo dicho al principio de mi intervencioén, los padres tomaran el camino
que les resulte mas rdpido y comodo con independencia de que sea garantista
0 no para los menores. Si en el futuro permitimos la posibilidad de constituir
acogidas que por el mero transcurso del tiempo se puedan convertir automa-
ticamente en adopciones, sin idoneidades previas para adoptar, abriremos una
puerta peligrosa que en poco tiempo se generalizara y conculcara el sistema de
garantias publicas para el menor que el Convenio de la Haya pretendi6 implan-
tar al sustraer la adopcién internacional del &mbito de la actividad privada.

Del mismo modo, permitir que la kafalah pueda llegar a convertirse en adop-
ciéon en Espafia por la mera decisiéon de jueces espafoles representaria una clara
violacién del principio de buena fe, al permitir primero que se constituya una
acogida en base a la legislacion isldmica, que prohibe la adopcién, y posterior-
mente permitir que ésta se lleve a cabo, en contra de lo establecido en la legisla-
cion del pais de origen del menor.

Solo nos queda esperar que el proyecto de ley de Adopcion Internacional se
convierta en ley y que sea desarrollada reglamentariamente, con la participa-
cion de todas las partes implicadas en el proceso, para completar o definir las
lagunas legales que pudieran quedar.
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Carmen Cano Garcia

En representacion de FIDECAI

Seguridad juridica es la adecuacion a la ley, por consiguiente, en el tema que
me ha correspondido tratar, y actuando en representacion de una federacion
de ECAIS, voy a exponer los puntos de vista de la Federacion Interautonémica
de Entidades Colaboradoras de Adopcién Internacional (FIDECAI) sobre los
articulos del nuevo proyecto de Ley de Adopcion Internacional, que nos afectan
directamente y que inciden en el proceso de adopcion, para intentar que nues-
tra aportacion pueda tenerse en cuenta para lograr un proceso adoptivo mas
transparente, més racional, que tenga en cuenta verdaderamente el bien supe-
rior del menor y, sobre todo, mas profesional y acorde con la desvinculaciéon de
la adopcién no oficial que pretendia el Convenio de la Haya de 29 de mayo de
1993. La seguridad juridica sera sin duda la consecuencia de todo ello.

El embrién de la ECAI lo encontramos ya en el preambulo de la Ley 21/1987
en el que se establecia como objetivo “la supresion de intermediarios poco fiables
bien o mal intencionados”. Pieza clave de la referida Ley son las instituciones pu-
blicas o las privadas que colaboren con ellas, a las que se les encomienda, de
modo casi exclusivo, la propuesta de adopcion.

Las funciones de mediaciéon en temas de adopcion, quedan reservadas de
forma absoluta, bien a la entidad publica competente bien a aquellas asociacio-
nes o fundaciones no lucrativas en cuyos estatutos figurara como fin la protec-
cién de menores y estuvieran sometidas a las directrices, inspeccién y control de
la autoridad que las habilite.

El espiritu de la Ley 21/1987 aparece ratificado en el Convenio de La Haya
de 29 de mayo de 1993, en el que también se aprueba la existencia de entidades
colaboradoras, estableciendo su régimen de funcionamiento al que dedica nada
menos que nueve articulos, y que podemos resumir en cuatro palabras: hones-
tidad, profesionalidad, conocimiento y control.

Las entidades acreditadas, denominadas ECAI, han hecho un gran esfuer-
zo para profesionalizarse técnicamente. La mayoria disponen de equipos plu-
ridisciplinares de gran calidad y se han sometido a todos los controles de
la administracion publica, con la que siempre se han mostrado dispuestas a
colaborar.

Las adopciones que se tramitan a través de ECAI estdn controladas, tanto en
el pais de origen de los menores como en el nuestro propio, dando informacién,
formacion previa y soporte post-adoptivo a las familias, lo que indudablemente
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repercute en el bien del menor, y garantiza que los nifios sean verdadera y le-
galmente adoptables.

LaECAldebeserel puentetécnicamenteadecuadoy profesionalizado entrelas
autoridadescentrales delos paisesintervinientesenlaadopciéninternacional que
sepretenda, y también el nexonecesario, especializadoy técnicamente preparado,
entreesasmismasautoridadesylasfamiliasimplicadasenel proceso deadopcion.

Las ECAISs son un ntcleo en el que se conectan todos los participantes en el
proceso adoptivo: las autoridades centrales en materia de adopcién interna-
cional de los paises implicados, los organismos o entidades colaboradoras que
valoran la aptitud psicosocial de los adoptantes, las familias y los nifios. Nues-
tra posicion nos permite ser un colaborador eficaz para preservar la seguridad
juridica y el interés superior del menor.

La labor de las ECAIs no se limita, por tanto, a una mera gestion mediadora,
por lo que creemos que el proyecto de Ley de Adopcién Internacional no regula
la situacion real existente al no reconocer en su plenitud el complejo trabajo
desarrollado por las ECAIs y su evidente utilidad.

Hace més de diez afios que las ECAIs estdn trabajando y han ido forméndose
paulatinamente con la experiencia adquirida. Las ECAIs, no sélo sirven para
la preparacién del expediente, a veces complejo por los requerimientos de los
paises con los que se trabaja, sino que también preparan a las familias para lo
que se van a encontrar, porque constantemente viajan y estan en contacto con
los servicios juridicos y sociales de los paises de procedencia de los nifios. Los
departamentos psicosociales de las entidades se han especializado y saben bien
los problemas que tendran que afrontar las familias hasta que consigan el aco-
plamiento del menor. También conocen las angustias y los fantasmas de la espe-
ra y como contener a esas familias que llevan tanto tiempo esperando a un hijo,
pero sin perder de vista que el interés superior es el del menor y que el derecho
de los adoptantes se concreta tan sélo en el deseo de ser padres.

Todo eso lo llevan a cabo las ECAIs. Por todo ello, la FIDECAI ha elaborado
una serie de enmiendas al proyecto de ley, algunas de las cuales queremos men-
cionar por estar directamente relacionadas con el tema que estamos tratando y
que recogen cuestiones a las que creemos tener derecho y que podemos resumir
en dos puntos principales:

1°.- Tener una mayor representacion en los organismos, comisiones, entida-
des publicas, foros, etc., que existan o se constituyan en relacién con la adopcion
internacional.

2°.- Tener una mayor participacion en el proceso de adopcion internacional,
reconociéndose legalmente la labor que estan desarrollando las ECAIs hasta la



Adopcion: Seguridad juridica e interés superior del menor
Mesa 2

fecha y amplidandola a aquellos aspectos en los que su participaciéon se ha mos-
trado como necesaria 0 muy conveniente para garantizar la seguridad juridica
del proceso o garantizar el interés superior del menor.

En cuanto a la representacion, atendida nuestra profesionalidad y conoci-
mientos técnicos, creemos que jugamos un papel diferente al de las asociaciones
de padres, que tienen el suyo propio de ayuda y asistencia a las familias, pero
desde el punto de vista humano y reivindicativo de mayor apoyo y ayuda so-
cial. Con eso no deseamos prescindir de sus valiosas aportaciones, pero si que-
rriamos que se tomaran en su justa medida, siendo necesario que se delimiten
las funciones de unos y otros para evitar interferencias que en ocasiones perju-
dican gravemente el proceso. No hay que olvidar que la ECAI tiene la respon-
sabilidad, no s6lo de que los casos en marcha finalicen felizmente, sino de crear
las condiciones idéneas para que otras muchas familias puedan adoptar en el
futuro y que todo ello se lleve a cabo con el mayor respeto al interés del menor,
a la legislacion de los paises implicados y a los acuerdos y obligaciones que se
han asumido con los mismos. Las interioridades técnicas, y a veces politicas, del
proceso, sélo la Administracion publica y las entidades autorizadas las conocen.

Deseariamos estar representadas, al menos con voz, en las reuniones interau-
tonémicas de los representantes de las Autoridades centrales, pues los temas
que se debaten son de nuestra incumbencia, y las aportaciones que se pueden
hacer serian valiosas para resolver problemas o avanzar en un tema tan comple-
jo como el de la adopcién internacional.

En cuanto a la participacién, nuestra demanda principal es que la adopciéon
internacional, como ya se apuntaba hace 20 afios en la Ley de 1987 y se ratificaba
en el Convenio de La Haya de 1993, esté en manos tan s6lo de las Autoridades
Centrales y de las ECAIs, excluyendo de forma total y absoluta que abogados
independientes, sean de la nacionalidad que sean, “facilitadores”, traductores
0 asociaciones que tienen otros cometidos, intervengan en adopcién internacio-
nal. Todas esas personas, ademas de que acttian al margen de la Ley, convierten
el proceso adoptivo en una mera gestion en la que prima, ante todo la rapidez,
el capricho de los adoptantes en cuanto a la edad y sexo del menor, y el “todo
vale”. En general, la intervencién de personas o asociaciones no adecuadas han
llevado al fraude de ley, al incumplimiento de los compromisos con el pais de
origen de los menores, al abandono de nifios adoptados por no estar preparados
para conseguir su integracion familiar y, lo que es peor, al trafico de nifios, mas
o menos encubierto, al ofrecerse sumas de dinero que corrompen el sistema.

Asi pues, sélo el protocolo publico o la mediacion a través de ECAI garantiza
legalmente el proceso, y debe evitarse la llamada “tramitacion por libre” porque
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esa “libertad” se encuentra atada a un abogado independiente, a un facilitador
0 a una asociacién no acreditada.

También deseamos ampliar la participacion de la ECAl en la valoracion de las
familias adoptantes. El proceso de adopcién internacional, con su complejidad,
espera, dificultad, etc, puede descubrir que una familia, perfectamente idénea
en su vida cotidiana, no lo es para asumir una situacién llena de incertidumbre
y presion, y para la que se precisan aptitudes especiales. Todas las ECAIs han
vivido no idoneidades sobrevenidas y han tratado con familias que van a tener
graves inconvenientes para conseguir la adaptaciéon de un nifio adoptado. Ni
las referidas familias, ni los nifios que puedan serles entregados se merecen pa-
sar por el calvario en el que se va a convertir la pretendida adopcién. Por ello,
creemos importantisimo que una ECAI pueda expresar su opinién sobre la ap-
titud de una familia para adoptar y que su peticién de revisiéon de la idoneidad
sea vinculante. Estamos tratando de cuestiones muy trascendentes y el interés
superior del menor bien vale la revision de un expediente.

La informacién y formacién previa a la adopcion de la familia, debe llevarse
a cabo por los equipos psicosociales de la ECAI con independencia de los cur-
sillos o entrevistas que las Autoridades Centrales determinen como necesarias.
La ECAI siempre podra dar una formacién maés especializada y acorde con el
pais en el que la familia desea adoptar, teniendo en cuenta las peculiaridades
del sistema y el cuidado que hayan podido recibir los nifios adoptables.

Las ECAIs disponen de equipos entrenados en el area psicosocial para sensi-
bilizar a los padres en las distintas etapas del proceso, con el fin de:

e Lograr que se identifiquen con el nifio, para entender y sentir desde ahi
cémo vive el pequefio el proceso.

¢ Transmitir las caracteristicas de los nifos que han iniciado su vida en una
situacion de desamparo y como lograr que la supere.

* Ofrecerles recursos y herramientas para responder y resolver problemas
de integracion y adaptacion social y escolar.

e Trabajar en la transmisiéon de expectativas realistas, entendiendo las difi-
cultades y respondiendo adecuadamente.

e Advertirles de las distintas etapas de todo proceso adoptivo sin que se
angustien ante las reacciones del nifio.

e Conocerlos obstaculos, con el fin de anticiparlos para queles sirva de ayuda.

e Brindarles apoyo, trabajando con los padres sus inquietudes para que tran-
siten este dificil proceso con una buena preparacién, teniendo un espacio
en el que hablen de lo que sienten y piensan, y no sélo del expediente.
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Por otro lado, en la mayoria de los paises de origen de los nifios, a la ECAI
se le obliga a asumir el compromiso de que las familias van a cumplir, tras la
adopcioén, con determinadas obligaciones impuestas. Forma parte de la segu-
ridad juridica que se establezcan medidas para que el cumplimiento de dichos
compromisos sea obligatorio porque, de otro modo, se esta defraudando la con-
fianza en nuestro sistema juridico puesta por el pais extranjero.

Otra cuestion al margen de lo expuesto y que debe ser materia de reflexion,
es el posibilitar que las ECAISs, entre si, puedan llegar a acuerdos de colabora-
cién, con la Gnica limitaciéon de que quede garantizada la seguridad juridica
del proceso y los derechos adquiridos por los adoptantes en virtud del contrato
suscrito por la entidad escogida. Con lo anterior se conseguiria que las familias
adoptantes dispusieran de los servicios de una ECAI domiciliada en su Comu-
nidad Auténoma que le permitiera adoptar en paises para los que necesaria-
mente tendria que desplazarse a otras Comunidades por no existir ninguna en-
tidad acreditada para los mismos. Se evitarian costes innecesarios y la seriedad
y profesionalidad del proceso quedaria garantizada.

Algunas cuestiones importantes se quedan en el tintero, como el procedi-
miento de acreditacion de ECAIs, autorizaciones para los diferentes paises y
control de las mismas por parte de la administraciéon publica, pero entendemos
que dichas cuestiones sobrepasan el titulo de la presente jornada, salvo que en
el coloquio se considere oportuno abordarlas.
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Presentacion

Benigno Varela Autran

Magistrado del Tribunal Supremo y
Patrono de la Fundacion Aquitas

Las ultimas intervenciones de la mafiana van a correr a cargo de Pedro Garri-
do Chamorro y Félix Pantoja Garcia. Evidentemente, ambos son unos especia-
listas en la materia que seguramente nos van a dar unas ideas muy claras por-
que el proyecto de ley esta en este momento para discutirse en esta Cdmara.

Proyecto de ley que ha sido remitido con fecha 15 de julio de este afio al Con-
greso de los Diputados al objeto de que se regule la adopcién internacional de
menores. Es un problema de la mayor importancia no sélo por el descenso de la
natalidad que se aprecia en nuestro pais, sino por las necesidades demograficas
y, también, econémicas de los paises en los que realmente se pueden adoptar
nifos.

He tenido la oportunidad de leer el texto, creo que es muy interesante y no
voy a insistir mds sobre el mismo porque los dos ponentes les van a enriquecer
a todos ustedes respecto al proyecto

En primer lugar va a hablar Pedro Garrido Chamorro, notario de Madrid,
que se ha acercado a la problematica de la proteccién de menores empezan-
do por sus propias vivencias personales sobre el tema y gracias al cauce que
para ello ha ofrecido, en todo momento, la Fundaciéon Zquitas. Asi, en el afio
2002 organiz6 y dirigi6 un seminario sobre la problemaética de la protecciéon
de menores en otra sede parlamentaria, el Parlamento de Baleares, que tuvo
como principal objetivo y resultado el impulso y la colaboracién de las distintas
instancias que intervienen en la materia: Poder Judicial, Administraciones Pa-
blicas y Entidades Sociales. También ha publicado un extenso estudio sobre la
normativa de proteccién de menores y adopcién en las instituciones de derecho
privado y publicas en un libro editado por el Consejo General del Notariado.

En fin, con estos antecedentes creo que la exposiciéon que nos va a hacer va a
ser muy enriquecedora y le cedo ya la palabra.
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Pedro Garrido Chamorro

Notario

Nos corresponde analizar en la sesion de hoy el proyecto de Ley de Adop-
ciéon desde el punto de vista de los requisitos: la capacidad para adoptar y las
consecuencias u obligaciones posteriores que la confirmacién de un proceso de
adopciéon impone. Vamos a estudiar estas materias fundamentalmente desde la
perspectiva de los principios y las reglas directrices basicas del proyecto de ley
y del andlisis de aquellas cuestiones en las que seria conveniente, desde nuestro
punto de vista, la introduccion de alguna modificacién en la normativa del pro-
yecto, tal como esta en su estado actual.

Es preciso comenzar el analisis del proyecto situandolo en su contexto nor-
mativo. Por un lado, debe recordarse que toda la normativa sobre proteccion
de menores se ha ido desarrollando en nuestro ordenamiento juridico a partir
de los distintos documentos internacionales sobre la materia, especialmente la
Convencion sobre los derechos del nifio y la Convenciéon de La Haya de 1993
sobre proteccion del menor y colaboracién juridica en materia de adopcion in-
ternacional. A partir de estos instrumentos internacionales en los que Espafia ha
sido parte, se dict6 la Ley Orgénica 1/1996, sobre protecciéon juridica del menor.
Una Ley que constituye un hito fundamental en todo el desarrollo normativo
de la materia, por cuanto introduce de forma patente y clara, y como elemento
basico angular de toda regulacion, el principio del interés preferente del menor
y de proteccion ante todo de ese interés por encima de cualquier otra conside-
racion.

Por otra parte, desde el punto de vista del conjunto del sistema normativo
espafiol y de la distribucién competencial entre las distintas instancias que pue-
den intervenir en la materia, la ley constituye, desde nuestro punto de vista,
realmente un desarrollo de la competencia que el art. 149.1.1% de la Constituciéon
da al Estado; es decir, la regulacion de las condiciones bésicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales.

Es importante dejar claro que el proyecto de ley se enmarca dentro de esta
competencia, ya que las Comunidades Auténomas tienen atribuida toda la
competencia en materia de gestion y desarrollo de actuaciones de proteccion de
menores y en materia normativa, o sea, toda la competencia para la regulacién
de la protecciéon de los menores en su respectivo dmbito. Sin embargo, el Estado
tiene la competencia para establecer unas condiciones minimas que garanticen
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el respeto de los derechos esenciales de los menores en todas las Comunidades
Auténomas, en todo el Estado. Dicho de otro modo, lo que hace la Ley es esta-
blecer unos minimos de proteccion de los menores que deberan, en todo caso,
ser respetados y de esta forma debera ser entendida.

No debe olvidarse, por otra parte, que, junto con el Estado y las Comuni-
dades Auténomas, como entidades con competencia dentro de Espafia para el
tratamiento de proteccion de menores en esta materia de la adopcién interna-
cional, existe otra instancia fundamental como es el Estado de procedencia de
los menores, porque, no debe olvidarse, que los menores son ciudadanos de ese
Estado de procedencia, que ha dictado, practicamente en todos los casos, unas
normas sobre la proteccién de sus menores y sobre las condiciones y requisitos
minimos para su adopcion, y el Estado espafiol no puede sino respetar toda la
normativa que se haya dictado por esos terceros Estados de origen de los meno-
res, a partir del principio de cumplimiento riguroso de los requisitos y garantias
que el pais de origen del menor haya establecido.

Pues bien, enmarcado asi el proyecto de ley dentro del conjunto normativo
en el que deberé aplicarse, debemos comenzar por hacer una objecion esencial
al contenido del mismo; una objecién que, por su trascendencia, nos parece
que puede dar al traste con el logro de los dltimos objetivos de proteccion de
los menores que establece la Ley y, sobre todo, puede ser causa de un mal en-
tendimiento de la Ley por parte de las personas implicadas en un proceso de
adopcioén, basicamente los padres y los profesionales y entidades que pueden
colaborar en esos procesos y, a la vez, podria dar lugar a una aplicacién errénea,
desenfocada de sus principios y de su normativa, por parte de las instancias
que tengan competencia para ello, sean las entidades de las Administraciones
Autondmicas en su respectiva competencia, o sea el Poder Judicial, los jueces y
tribunales cuando revisen esas actuaciones administrativas.

El proyecto de ley en su articulo 2.2 dice que la finalidad de esta Ley es pro-
teger los derechos de los menores a adoptar, teniendo en cuenta también los de
los solicitantes de la adopcién y los de las demas personas implicadas en el pro-
ceso de adopcidén internacional. Parece que, por tanto, contempla dos grupos de
personas implicadas y dos clases de derechos para cada uno de esos grupos de
personas: los menores y los derechos de los menores por una parte, y los can-
didatos a adoptantes, junto con las entidades que les pueden prestar su aseso-
ramiento, por otra parte. Y el gran problema es que coloca a ambos tipos de de-
rechos uno al lado de otro dandoles, aparentemente, un rango o valor analogo.

Pues bien, esa consagracion simultanea de los derechos de los menores adop-
tados y de los candidatos a la adopcién da la imagen, o transmite la impresion,
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quiza, de que se trata de derechos de consistencia, de contenido, desde el punto
de vista sustantivo material, o de rango, andlogos, que los poderes publicos
deben preocuparse de que se respeten los derechos de los menores sean espa-
fioles o sean extranjeros pues ésta es materia del proyecto de Ley de Adopciéon
Internacional: que se respeten los derechos de los menores que pueden llegar a
ser adoptados pero, en la misma medida, parece deberian preocuparse de que
se respeten, también, los derechos de los solicitantes de una adopcién, porque
pareceria que cualquier persona que pretenda realizar una adopcién internacio-
nal tiene derecho a ella, y a que los poderes publicos le proporcionen todos los
medios a su alcance para llegar a obtener esa adopcién internacional.

Esta forma de enfocar la cuestién es, sin embargo, completamente errénea e
inaceptable por la sencilla razén de que olvida completamente y deja de lado
el hecho de que el interés del menor sea un interés de rango absolutamente
preferente y privilegiado, de forma que los intereses y derechos de las demas
personas interesadas estan siempre en un segundo plano y subordinados al in-
terés del menor. Son derechos, por tanto, que no tienen un contenido sustantivo
o material propiamente dicho; en otras palabras, si hay un menor éste tiene de-
recho a ser adoptado en las mejores condiciones posibles porque eso es lo que
a él le interesa.

Pero unos padres que deseen adoptar a un hijo no tienen derecho a obte-
ner esa adopcién. Eso no significa que estén desprovistos completamente de
cualquier tipo de derechos y de garantias. Si que tienen derechos, pero tienen
derechos de otro rango, de interés formal: tienen derecho a que en el proceso
administrativo se cumplan todas las formalidades, los plazos, las obligaciones
de informacion de la Administracién Pablica, y la informacion sobre recursos
disponibles que las leyes establecen en general para los procedimientos; pero
no tienen, en absoluto, derecho a ser declarados idéneos por la sencilla razén
de que no existan, en apariencia, obstaculos tales como problemas psicolégicos
o de personalidad que pudieran impedir la adopcion.

En este sentido, la propia Ley Organica 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor, se refiere continuamente a los derechos de los menores, pero nunca ha-
bla de los derechos de los padres; que, no se olvide, en la mayoria de las ocasio-
nes se estd refiriendo a los padres biol6gicos titulares de la patria potestad como
consecuencia de una filiacién biolégica.

Asi pues, los padres candidatos a una adopcion tienen el derecho a que todos
los tramites ante los organismos competentes de la Administracion autonémica
que corresponda se desarrollen dentro de la normativa en cuanto a sus requi-
sitos, procedimientos, plazos, garantias, etc, que establezca la legislacion, pero
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no tienen derecho a ser declarados idéneos para adoptar a un menor. El menor
susceptible de ser adoptado tendra derecho a que se le encuentren unos padres
lo mas idéneos para él; pero los padres no tienen derecho a que se les encuentre
un menor o se les coloque en situacion de llegar a obtener ese menor.

En esta linea de garantizar de la mejor manera posible el interés y los dere-
chos de los menores que son susceptibles de poder ser adoptados, se exige en
la ley la llamada declaracion de idoneidad, como ya se venia estableciendo por
los instrumentos legales anteriores, y fundamentalmente por el Convenio de La
Haya de 1993 sobre proteccién del nifio y colaboracién en materia de adopcion
internacional. Es decir, la declaracion por las Administraciones Pablicas de que
los solicitantes de una adopcién internacional son idéneos para llevarla a cabo
y para ejercer la patria potestad, el cuidado, custodia y atencion del menor en
condiciones inmejorables para ese menor.

Nos parece enormemente positivo que el proyecto de ley diga que la decla-
raciéon de idoneidad, en todo caso, debe realizarse por las propias entidades
publicas. Podria plantearse si las entidades publicas pueden delegar esa de-
claracion de idoneidad en entidades particulares colaboradoras de la adopcién
internacional, pero es de tal rango, de tal importancia el derecho del menor y
la necesidad de que sé6lo puedan llegar a adoptar al menor unos padres que de
verdad sean idoneos, que nos parece que no debe producirse una derivaciéon
de esa valoracion y esa declaracion de idoneidad en entidades privadas donde
los intereses particulares podrian, en ocasiones, interferir en el resultado de esa
labor de valoracion de los padres.

Ello no significa que a las entidades colaboradoras de adopcion internacional
no se les reconozca un papel de enorme utilidad e importancia para la buena
marcha y el buen fin de los procedimientos de adopcién. Estas entidades estan
reconocidas y contempladas en la Ley, que establece que deben ser entidades
sin &nimo de lucro, que no deben obtener beneficios financieros en ningtn caso,
sino tnicamente cobrar por aquellos gastos que sean estrictamente necesarios;
y ello es un requisito evidente en aras de la efectiva y auténtica proteccién del
interés de los menores, porque en el momento en el que se pudieran dar inte-
reses crematisticos, se pudiera obtener un lucro, como consecuencia de la in-
tervencion o actuacion en estos procesos de adopcidn, sin duda el resultado
inevitablemente seria que habria menores que se verian lesionados, se darfan
situaciones de trafico de menores, porque no debe olvidarse que esos menores,
que no tienen en la mayoria de los casos unos padres biol6gicos en situacion de
protegerles adecuadamente, se encontrarian sometidos al albur de la actuacién
de unos adultos que se guiarian por sus propios intereses personales.
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En este punto debe hacerse una critica a una evidente carencia del proyecto
que deberia haber establecido unos minimos de control por parte de las Co-
munidades Auténomas de esas ECAIs, entidades colaboradoras de adopcién
internacional, al establecer el principio de inexistencia de animo de lucro y de
prohibicion de cobros o de obtencion de beneficios financieros mas alld de los
gastos estrictamente necesarios para que eso sea efectivo, para que, por tanto, se
tenga la seguridad de que no va a haber ninguna lesion de los intereses de los
menores como consecuencia de la existencia de intereses de otro tipo.

No basta con que se diga que deberan estar sometidas a una auditoria que, en
principio, podria incluso ser una simple auditoria contable; deberia haber con-
cretado hasta donde debe llegar ese control y deberia haber establecido, como
minimo, que todos los pagos que se realicen a estas Entidades Colaboradoras
de Adopcién Internacional deberdn estar obviamente declarados y facturados
para su posible control y que debera ejercerse por las Comunidades Auténomas
competentes un control efectivo, concreto y detallado de las cuentas, es decir, de
los flujos de fondos que se producen y del destino efectivo y final de cada uno
de los pagos que se han realizado por los padres candidatos a la adopcion.

Esto es imprescindible y hay que decir con toda claridad que no se esta ha-
ciendo correctamente en muchas ocasiones, porque si no, no se explica que exis-
tan supuestos de adopciones internacionales que tienen un coste limitado a unos
4.000 6 6.000 euros, mientras que existen otras vias de adopcién, otras entidades
intermediarias para esas adopciones, que llegan a cobrar cifras diez veces su-
periores: 30.000 6 40.000 euros. Evidentemente, cuando hablamos de esas cifras
ya no estamos hablando de los gastos estrictamente necesarios; existen pagos
que pueden considerarse por encima de lo que seria una normal cobertura de
gastos de actuaciones profesionales. Existen, por tanto, intereses desmesurados
para terceras personas que, sin duda, habran podido desembocar en supuestos
de trafico de menores o de utilizacién o busqueda de los menores en funcién de
sus condiciones para ser adoptados con el correspondiente perjuicio que para
ellos pueda esta ocasionar esta situacion.

La idoneidad como requisito para ser adoptado es un concepto juridico in-
determinado. Los conceptos juridicos indeterminados son un instrumento ha-
bitual utilizado con enorme frecuencia por el Derecho y que merecen un juicio
positivo en la mayoria de los casos. Tienen el inconveniente de que la falta de
definicion exacta y detallada de su contenido y alcance puede dar lugar a cierta
incertidumbre y cierta falta de seguridad en la aplicaciéon del concepto, pero
tiene la enorme ventaja de que este concepto indeterminado sera susceptible
de una aplicacién mucho mas flexible en supuestos enormemente variados, he-
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terogéneos, imposibles de contemplar de forma unitaria y completa dentro de
la ley y, por tanto, permitirdn una aplicacion mas ajustada, mas acorde con las
necesidades de cada caso concreto que se plantee.

Ahora bien, el proyecto de ley habla de la idoneidad estableciendo una defi-
nicion bastante escueta de lo que se entiende por idoneidad y, en este sentido,
deberia haber precisado més los parametros, los datos, las circunstancias mi-
nimas que deben ser valoradas por la Administracion para poder dar el cer-
tificado de idoneidad. Dice que “se entiende por idoneidad la capacidad, aptitud y
motivacion adecuadas para ejercer la patria potestad, atendiendo a las necesidades de los
nirios adoptados de origen extranjero y para asumir las peculiaridades, consecuencias
y responsabilidades que conlleva la adopcion internacional”. Y afiade que: “la decla-
racion de idoneidad requerird una valoracion psicosocial sobre la situacion personal,
familiar y relacional de los adoptantes, su capacidad para establecer vinculos estables
y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender al nifio en funcion de
sus singulares circunstancias, asi como cualquier otro elemento 1itil relacionado con la
singularidad de la adopcion internacional”.

Pues bien, el problema que, en la préctica, se ha dado con cierta frecuencia
en relacion con la declaracién de idoneidad, o la valoracién de la idoneidad
de los candidatos a la adopcidén, es que se ha entendido este requisito de una
manera excesivamente simplista: serian idéneos para adoptar todos aquéllos
que no presentaran graves desequilibrios psicolégicos o de la personalidad que
les hicieran capaces de una convivencia normal con el menor adoptado y que
tuvieran una situacion social y econémica que pueda calificarse como normal,
no extraordinariamente critica o deficiente.

Esto ha dado lugar a opiniones, como la que cito literalmente, en un Tratado
muy reciente sobre la adopcién internacional en el sentido de que “si los padres
biologicos solo pueden ser privados de la patria potestad mediante una sentencia judicial
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, del mismo modo
solo se puede denegar la idoneidad para el ejercicio de la patria potestad cuando se ten-
gan fundadas razones, en virtud del informe psicosocial, para creer que los adoptantes
no cumplirdan su funcion porque, en otro caso, se puede llegar a efectos atentatorios con-
tra el principio de igualdad respecto de los padres bioldogicos y atentatorios del derecho
a la intimidad”.

Es decir, se piensa que cualquier ciudadano, si es normal, tiene derecho a
adoptar a algtin menor que pueda localizar en un pais. Y no es asi, puesto que
el menor tiene derecho a ser adoptado en las mejores condiciones posibles y, por
tanto, habran de valorarse esas condiciones para ver si para el menor en concre-
to que se pretende adoptar la adopcién va a ser positiva o no.
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Esto es de extraordinaria gravedad, porque los datos y las cifras -tanto en
Espafia como, sobre todo, en terceros paises donde la adopcién internacional
lleva ya mas afios y, por tanto, hay una experiencia mas larga- nos hablan de
un ntimero enormemente elevado de supuestos de abandono por los padres de
los menores ya adoptados. Este abandono no se suele producir con el menor de
escasa edad porque al llegar al hogar los padres hayan sido incapaces de cui-
darle, sino que se da en momentos mas criticos del crecimiento, del desarrollo
de la personalidad del menor, basicamente en el momento de la adolescencia.
Y los datos nos hablan de cifras de abandono de entre el 6% y el 8%, cifras que
parecen contrastadas segtin los estudios.

Esto resulta extraordinariamente preocupante. Por un lado, desde el punto
de vista del menor cuyos padres hayan sido incapaces de llevar adelante el pro-
ceso educativo en la etapa enormemente critica, conflictiva y llena de tensiones
que supone la adolescencia de todos los menores en el seno de cualquier familia
-sea bioldgica, sea adoptiva o sea del tipo que sea-, cuando los padres, repito,
no han sido capaces de superar esa etapa educativa y el menor se ve de nuevo
abandonado, surgird, sin ninguna duda, un trauma de una gravedad evidente
que, con toda probabilidad, le dejarda marcado para su vida.

Y esas situaciones de abandono, de incapacidad para superar esa dificilisi-
ma e intensa etapa educativa que es la adolescencia, esa dificultad de aceptar
al adolescente con todas sus contradicciones, su rebeldia, su enfrentamiento a
lo que se le quiere transmitir por los padres adoptivos, se dan con frecuencia y
comprensiblemente no porque los padres adoptivos fueran personas desequi-
libradas o con alguna seria carencia psicoldgica o de la personalidad, sino sen-
cillamente porque son personas que en su escala de valores, en su relaciéon, en
su vivencia de las circunstancias de la vida normal no tienen asimilado lo que
es el proceso de la paternidad respecto del menor adoptado con todos los re-
quisitos.

Esta materia es de una valoracién enormemente complicada. No se puede
hacer con un simple estudio psicolégico de los padres, un estudio forense que
nos indique que no existen graves desequilibrios en ellos, sino que tiene que ha-
cerse desde una 6ptica multidisciplinar con un equipo integrado por distintos
profesionales de diferentes areas, basicamente del area psicolégica, del area de
los trabajadores sociales, que puedan valorar a fondo todas las circunstancias
que se van a presentar en la integraciéon del menor en la familia desde el punto
de vista de las expectativas de los padres, de la aceptacién por los padres de ese
menor, etc. etc. Y, por ello, dificilmente esa valoracion puede darse y revisarse
sin mas en el seno de un procedimiento judicial.
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Esto ultimo tiene particular importancia, porque nos encontramos con que
un elevado ntimero de padres solicitantes del certificado de idoneidad para una
adopcién internacional, que no son declarados idéneos por la Administracion
competente, recurren contra esa resolucién administrativa en via judicial. La
realidad es que de los solicitantes de la declaracién de idoneidad es un niimero
escasisimo el de aquéllos a los que se les deniega dicha declaracién. Puede cifrar-
se seguramente en torno al 2% en nuestro pafis, frente a otros paises como Italia
donde el porcentaje puede alcanzar hasta el 20% de los solicitantes. Pero algunos
de ese 2% de solicitantes no declarados id6neos recurre a los Tribunales y, aproxi-
madamente, de esos recursos un 50% son declarados idéneos en sede judicial.

La realidad es que este hecho no esté teniendo hoy en dia excesiva trascen-
dencia porque, en la mayoria de los supuestos, el pais de origen del menor
no acepta una simple declaracion en sentencia judicial de la idoneidad, sino
que exige unos informes completos de la Administracién con unas valoraciones
concretas y, ante la ausencia de esos informes, puesto que la Administraciéon ha-
bia denegado la declaracién de la idoneidad, rechaza la solicitud de adopcion.

Pero, en cualquier caso, nos encontramos con un porcentaje relativamente
importante de supuestos de revisién judicial de la actuacion de la Adminis-
tracién y, analizando las sentencias en que se han producido esas revisiones,
vemos que si en ocasiones el juez ante quien se plantea la revision tiene una
visién correcta de toda la complejidad de la declaracion de idoneidad y de la
valoracién de esa idoneidad por parte de los padres, en otras ocasiones, por el
contrario, con un entendimiento de la materia en la linea de la habitual tute-
la de los derechos de los ciudadanos, es decir, de los padres solicitantes de la
adopcidn, frente a la actuaciéon de las Administraciones Publicas, realiza una
interpretacién muy simplista de lo que supone la valoracién de esa declaracion
de idoneidad.

Cito algunas de esas resoluciones judiciales, sin &nimo de criticar el conte-
nido de las mismas porque, en cualquier caso, seria una valoraciéon excesiva-
mente simplista; habria que analizar a fondo todas las circunstancias que se
han dado en cada uno de esos procedimientos para poder discutir el acierto o
no de la resolucién judicial. Simplemente, viendo algunas de las afirmaciones o
de las argumentaciones que se realizan en esas sentencias, se observa como es
frecuente que el problema de la declaracién o no de la idoneidad de los padres
se trate de una manera, repito, simplista y sin tener en cuenta todos los datos y
circunstancias que intervienen en este complejo proceso.

Asi, por ejemplo, una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de
22 de febrero de 2006, afirma que si los profesionales que han examinado a los
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padres entienden que las cualidades personales, la capacidad educativa y el
entorno familiar no hacen aconsejable la adopcion, sino que, por el contrario,
la consideran arriesgada, ese riesgo, a pesar de que sea simplemente previsible
y no sea, por tanto, una seguridad, no puede, en modo alguno, ser asumido en
una materia como la que nos ocupa de la adopciéon y de la proteccion, por tanto,
del interés prevalente e indiscutible del menor.

Pero frente a esta resolucioén judicial, que enfoca correctamente la compleji-
dad de la valoraciéon de la idoneidad de los adoptantes, existen otras que hacen
un andlisis mucho més simple, como la sentencia de la Audiencia Provincial de
Ciudad Real, de 11 de octubre de 2005, que declara judicialmente la idoneidad
de la pareja basandose en el argumento de que la denegacion de idoneidad por
la Administracion Puablica se habia basado en la valoracién por los funcionarios
de esta Administracion de que los candidatos solicitantes pretendian realizar
la adopcién como una forma para cubrir necesidades personales de la pareja. Y
dice la resolucién judicial que eso es una valoracién enormemente subjetiva y
que no deberia, por si sola, haber dado lugar a la declaracién de no idoneidad,
puesto que no es incompatible el deseo de cubrir esas necesidades con la aten-
cion a los hijos para el correcto desarrollo de éstos y que, por tanto, la primacia
del interés del menor no choca con la voluntad de desarrollo de una pareja a
través de la paternidad.

De modo parecido, una sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, de
6 de abril de 2005, revisa la denegaciéon de idoneidad sobre la base de que se
han realizado dos informes psicologicos de los solicitantes de la adopciéon y en
esos informes forenses se ha apreciado que ninguno de los dos miembros del
matrimonio padece psicopatologia de tipo alguno y que tampoco a nivel social
el matrimonio presenta ninguna disfuncién; por tanto, no padeciendo ninguna
psicopatologia, ni presentando ninguna disfuncion social, el matrimonio tiene
plena capacidad para la adopcién desde el punto de vista psiquiatrico, psicolé-
gico y afectivo y, por tanto, debe revocarse la declaracion de la inidoneidad.

Estas afirmaciones de las dos tltimas sentencias que hemos citado -insis-
to en que sin entrar a valorarlas porque habria que analizar a fondo el resto
de circunstancias en que se produjeron- si que revela que puede haber una
concepcion simplista de la idoneidad como la simple inexistencia de obstacu-
los aparentes para que los padres puedan adoptar. No habiendo obst4culos, se
afirmaria que no se les puede denegar un derecho esencial como es el derecho a
su desarrollo personal a través de la paternidad mediante una adopcién y, por
tanto, no habiéndose presentado unos obstaculos evidentes en el proceso, la
Administraciéon no puede denegar la idoneidad.
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Hay que insistir en que esto no es asi, porque la valoracién de la convenien-
cia para el menor -puesto que su interés es el primordial en toda la materia-
de su insercion en un determinado medio familiar, se debe hacer teniendo en
cuenta muchos més parametros que la simple carencia de graves desequilibrios
en los padres. Se debe hacer teniendo en cuenta la previsibilidad de una integra-
cion correcta en ese medio familiar, la previsibilidad de una aceptacion correc-
ta y equilibrada del menor con todas sus peculiaridades culturales de origen,
educativas, puesto que ha tenido una experiencia previa que le habra dejado,
de una manera o de otra, alguna huella y la aceptaciéon y correcta integracion
de esa persona con todas sus peculiaridades es lo que realmente determina la
idoneidad de los padres.

Pues bien, siendo de tal naturaleza y de tal complejidad el requisito de la ido-
neidad en los padres, insistimos, se echa de menos en el texto legal, ademas de,
como expresé al principio, no consagrar con un rango aparentemente como al
de los derechos del menor, un derecho de los padres en el proceso de adopcion,
aparte de eso se echa de menos, una mayor concrecién de todos los pardmetros
y circunstancias que se deben valorar para la concesion de la idoneidad, de
modo que cada una de esas circunstancias de integraciéon en un medio familiar
social adecuado, de aceptacion por los padres de la persona -el menor es una
persona distinta con sus peculiaridades y particularidades-, de aceptacion de
las dificultades y frustraciones que todo el proceso de educacién de un menor
conlleva cuando éste no se ajusta a las expectativas y previsiones de los padres,
etc, etc. Todas esas circunstancias deben, cada una de ellas, tener una valoracion
concreta y positiva para que exista una seguridad razonable de que el menor
sera integrado de forma estable y positiva para él en ese nicleo familiar.

Cuando menos, quiz4, la ley deberia prever que en los casos de revisioén ju-
dicial de una declaracion de idoneidad, debera ésta realizarse con tal resolucion
motivada y detallada que revise cada uno de los fundamentos que, establecidos
desde el punto de vista del interés del menor, se hayan formulado por la Admi-
nistracion para denegar la idoneidad de los solicitantes.

En esta linea, también en mi opinién, el principio de no discriminacién por
razones de discapacidad, que consagra el texto legal tampoco tiene una formu-
lacion excesivamente feliz, porque igualmente estaria expresado este principio
desde la 6ptica de la existencia de un derecho de los padres a obtener la idonei-
dad y, por tanto, la adopciéon que, como hemos visto, es inaceptable.

Puesto que el principio de no discriminacion es evidente en todo nuestro or-
denamiento juridico, quizd podria haberse dicho, mas sencilla y escuetamente,
que situaciones como la discapacidad del adoptante, la limitacién de sus recur-
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sos econdmicos u otras que en la sociedad constituyen fuentes potenciales de
discriminacién, no podran ser tenidas en cuenta para denegar la declaraciéon de
idoneidad nada mas que en la estricta medida en que puedan implicar algan
perjuicio o riesgo de dafio para el menor.

Otra de las materias en las que la Ley introduce una novedad de cierta im-
portancia es el derecho del menor a conocer su origen biolégico. El texto, en su
articulo 12, establece que las personas adoptadas, una vez alcanzada la mayoria
de edad o durante su minoria de edad representadas por los padres, tendran
derecho a conocer los datos que, sobre sus origenes, puedan obrar en poder de
las entidades ptublicas.

Este derecho se hard efectivo con asesoramiento, ayuda y mediacion de los
servicios especializados de las entidades ptblicas competentes, debiendo és-
tas asegurar la conservacion de la informacion de que dispongan relativa a los
origenes del nifio, respecto a la identidad de su padres -deberia haber dicho
padres biolégicos, puesto que los adoptantes van a ser sus verdaderos padres-,
asi como la historia médica del nifio y de su familia.

Este principio merece un juicio positivo. Debe reconocerse en todo menor
adoptado el derecho a conocer su origen bioldgico, si él quiere. Sin embargo,
ésta es una de las materias mas complejas y dificiles en la historia de las perso-
nas adoptadas, porque el asomarse a sus origenes anteriores a la adopcion se
convierte, con bastante frecuencia, en algo de tintes dramaticos para ellos que
les puede dejar una profunda huella.

En este sentido, no debe olvidarse que existen personas adoptadas -con in-
dependencia o no de si ese proceso de adopciéon ha culminado de forma positiva
para el adoptado, si éste se ha integrado correctamente en su medio familiar, so-
cial, etc o no-, que muestran, efectivamente, un interés por conocer sus origenes,
su origen biolégico o su historia previa al momento de la adopcién; y existen
otras que, sencillamente, prefieren no asomarse a esa realidad y dejarla de lado.

Este es un derecho inalienable de la persona puesto que es una de las cues-
tiones que mas pueden afectar a su intimidad. Y, precisamente por eso, el
principio de conservacién de la informacién y del derecho del menor y de sus
padres bioldgicos, en su caso, a conocer esa informacién, deberia, a la vez,
atemperarse o matizarse con un principio de reserva o de discreciéon en la Ad-
ministracién ptblica, que no es una cuestion de proteccion de datos, o de pro-
teccion del derecho a la intimidad del menor, de manera que esa informacién
no sea accesible por terceras personas; se trata de otra cuestion, se trata de la
garantia de que esa informacién va a permanecer en todo momento reserva-
da, o bien conservada por las Administraciones competentes que dispongan
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de ella y que tinicamente se le va a mostrar al adoptado en el caso de que é€l,
de forma concreta y expresa, la haya solicitado. Pero, en ningtn caso, el me-
nor se encontrara con esa informacién inopinadamente sin haber expresado la
voluntad de acceder a la misma.

Téngase en cuenta que esos datos, esa historia previa a la adopcién, con re-
lativa frecuencia es una historia compleja, dificil, llena de miseria y que, por
tanto, s6lo la persona que solicite que se le den detalles deberia recibirlos, y en
los demds casos deberia asegurarse, con una certeza absoluta, que esos datos no
saldran del ambito donde estan mas que si ha habido esa iniciativa concreta.

Por tltimo, y en relacion con las obligaciones posteriores, contempla la Ley
los informes de seguimiento de los menores adoptados que se realizan, en todos
los casos, por exigencia del pais de origen del menor que, con un animo razo-
nable y comprensible de proteccién de sus ciudadanos cuando son adoptados
por un tercer pais, desea posteriormente tener la certeza de que esos procesos
no estan dando lugar a importantes lesiones en los derechos o intereses de esos
menores adoptados. Por tanto, estos informes de seguimiento deben realizarse
de forma correcta y seria en aras de la colaboracién internacional franca, abierta
y positiva que debe darse entre el Estado espafiol y los Estados de origen de los
menores.

No obstante, la realidad es que su relevancia préctica es bastante escasa, por-
que en la mayoria de los casos se limita a una comprobacién superficial de que
todo trascurre con normalidad dentro de la familia del adoptado. Y realmente
aqui también se echa de menos que la Ley, en aras del interés preferente de esos
menores, no haya consagrado, también, un principio de obligacién de las Admi-
nistraciones Publicas de brindarles toda la asistencia especial que sea precisa.

Ciertamente, no conviene instaurar unas politicas de asistencia que trasla-
den que los menores adoptados son un grupo especial de nifios, de hijos, de
ciudadanos con una problemaética al margen de la habitual en el resto de los
grupos y de la sociedad, pero si es cierto que seria conveniente, por unlado, una
asistencia médica especializada en el primer momento posterior a la adopcién,
teniendo en cuenta que no es infrecuente que los menores, hasta el momento de
su acogimiento en el seno de su familia adoptiva, se hayan visto en condiciones
de cuidados fisicos deficientes, expuestos a enfermedades infecciosas o de otro
tipo que, por tanto, requeririan una revisién por personal especializado en ese
tipo de problemas que con mas frecuencia suelen darse.

Y, por otro lado, dado que el proceso de integracion del menor en la familia
adoptiva, sin ser realmente mas conflictivo y problematico que el proceso de
integracion de los hijos biol6gicos, si que presenta algunas peculiaridades, al-
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gunas facetas que son propias del mismo, seria, también, bastante 16gico y con-
veniente que se hubiera establecido la obligacion de las Administraciones de
dotar los servicios de orientacién psicoldgica, pedagégica y familiar que sean
necesarios para estas familias.
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El siguiente ponente es Félix Pantoja Garcia, Fiscal del Tribunal Supremo y
en la actualidad Vocal del CGPJ. Ingres6 en la carrera judicial en 1963 y estuvo
destinado en diversas provincias: Cadiz, Mélaga, Guiptizcoa, y desde el afio
1992 hasta el 2001 se dedic6 especialmente al ambito de Derecho de los meno-
res. Colaboré en la redaccién de la Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccién Juridica
del Menor y también en la Ley Orgénica 5/2000, reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores. Ha dedicado especial estudio a los temas de menores
inmigrantes y a las mujeres extranjeras sin papeles embarazadas.

Mereci6 el segundo premio otorgado por Comisiones Obreras en 1999 a las
Entidades Publicas y Privadas que trabajan en el &mbito de la integracién mul-
tirracial y contra el racismo y la xenofobia. Se ha dedicado, también, desde la
Fiscalia de Madrid, a la defensa de los derechos a la intimidad y a la propia
imagen de los menores.

Fue miembro del Consejo Fiscal durante los afios 1987 a 1990 y ha sido miem-
bro de la Junta Directiva de la Asociacién Pro Derechos Humanos de Espana.
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UNAS NOTAS AL PROYECTO DE LEY DE ADOPCION
INTERNACIONAL

Se pretende, mediante estas notas, dar una visiéon general de aquellos re-
quisitos que debe, a juicio del ponente, contener una regulacién de la adop-
cion internacional, asi como de otras consideraciones relativas a todas aquellas
circunstancias condicionantes de esta regulacion, tales como las de un mundo
globalizado, y la necesidad de contar con instituciones publicas fuertes, que
coordinadas entre los distintos ambitos de la protecciéon del menor y desde las
distintas instancias nacionales e internacionales implicadas, permitan asegurar
el interés del menor que debe presidir la institucién de la adopcién.

Asi, debe haber:
Instrumentos normativos

Referidos fundamentalmente a

- Garantias juridicas:

Aquéllas relativas a los ordenamientos juridicos implicados, tanto en el am-
bito internacional, como en el de los Estados nacionales. Estas garantias deben
referirse, fundamentalmente, a aquellas instituciones de derecho ptublico y pri-
vado que aseguren el interés del menor y que éste se encuentra en situaciéon de
ser adoptado; asi en el nuestro, las recogidas en el Cédigo Civil, y en la Ley de
Proteccién Juridica del Menor, en concreto en la regulacion del desamparo, in-
tervencion de las instituciones publicas de proteccion, procedimiento de adop-
cion, regulacion de la situacion de riesgo, intervencién del Ministerio Fiscal y
control jurisdiccional del proceso, con la posibilidad de recurso de todas las
partes, lo que asegura que el menor estd en disposicion de ser adoptado y se
pretende su interés conforme la Convencién de los Derechos del Nifio.

- Respeto al interés del menor:

Mediante la valoracion psicosocial de las circunstancias relativas al menor,
que permitan acreditar que estd en situacion legal de ser adoptado, que esta
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situacion esta garantizada por las instituciones de cada pais implicado, y que el
interés del menor, en caso de controversia sobre su valoracion, cuenta con una
instancia judicial de control.

- Medio familiar propicio:

Garantia de que la insercion del menor se lleva a cabo en su interés y que el
interés de la familia adoptante ha sido adecuadamente valorado y queda supe-
ditado al del menor.

- Seguridad juridica:

Todo este proceso ha de realizarse con las garantias establecidas en un de-
recho positivo armonizado entre los Estados implicados y con los controles y
garantias jurisdiccionales y la intervencién del Ministerio Fiscal.

Ordenamiento juridico aplicable

Por lo que se refiere al ordenamiento juridico espafiol, encontramos esta re-
gulacion en:

Constitucion Espariola.

Convencion de los Derechos del Nifio.

Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM).

Resolucién de la ONU 3/12 (41/35).

Convenio relativo a la proteccién del Nifio.

Convenio de la Haya en materia de Adopcién Internacional (29.5.93).

Objetivos de la regulacion legal de la adopcion internacional

Estos han de ser compartidos por todos los Estados, de modo practico y no
meramente tedrico:

Como medida de proteccion de menores, y no como satisfacciéon de los de-
seos de las familias que pretenden la adopcion.

Encaminados a evitar y prevenir la sustraccion y trafico de menores, median-
te instituciones juridicas (jurisdiccién y Ministerio Fiscal), que garanticen que el
menor estd en situacion legal para ser adoptado y en su interés.

Garantia de no discriminacion por razén alguna.

Criterios acordados en una tnica interpretacién del interés del menor.
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Instituciones publicas y privadas intervinientes

La participacién de la Administracion Publica, a través de sus instituciones,
en garantia del proceso y del interés del menor.

Entidades Puablicas de proteccion de menores que en nuestro ordenamiento
juridico estd atribuida su competenciaalas CCAA, enel Cédigo Civil yla LOPJM.

Entidades colaboradoras (ECAIs), de naturaleza privada, sin fines de lucroy
con control de la Administracién competente.

Acreditaciones que garanticen los principios de actuacién, otorgadas por las
autoridades publicas de los paises implicados y con control del Ministerio Fis-
cal y eventualmente de la jurisdiccion.

Capacidad y requisitos

Debe referirse tanto a la capacidad juridica como a la aptitud psicosocial
para la adopcién.

En cuanto a la capacidad juridica deben armonizarse los criterios interna-
cionales exigibles, que en el caso del ordenamiento juridico espafiol pueden
expresarse en la plena capacidad de obrar y en el establecimiento de una edad
minima para adoptar. Es necesario hacer constar que estos requisitos deben es-
tar en funcién del interés del menor, es decir, que faciliten, desde el punto de
vista legal, la plena integracion del menor en el nuevo marco familiar, por lo
que conceptos tales como edad minima o limitaciones a la adopcién por grupos
familiares, deberian responder fundamentalmente a la valoracién del interés
del menor, antes que a conceptos morales o sociolégicos de dificil contextuali-
zacion.

Los criterios de referencia pueden ser:

- Capacidad, como se ha indicado referida a la plena de obrar conforme a
las reglas del derecho civil, pero también a la capacidad de asumir racionalmen-
te la nueva situacion familiar.

- Aptitud para desenvolverse esta nueva situacién y aceptar las consecuen-
cias de la adopcion.

- Motivacién hacia la misma.

Estos criterios debieran ser objeto de una adecuada valoracién psicosocial,
en funcién del interés del menor y respecto de la resolucién a que den lugar,
mediante el establecimiento del correspondiente control jurisdiccional.
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Por otra parte, la valoracién psicosocial, asi establecida, debiera fundarse en
los siguientes aspectos:

- Alreferente a la situacion personal, familiar y relacional de la familia adop-
tante para facilitar la integracién del menor.

- Ala capacidad de establecer vinculos estables y seguros.

- Asus habilidades educativas.

- Asu aptitud para atender al nifio y a su integracién en la nueva situacion,
y sociedad.

En la valoracién debe asegurarse que de ninguna manera se produzca situa-
cion alguna de discriminacién por cualquier motivo.

Asimismo, deben quedar reguladas algunas obligaciones de la Administra-
cion para con los adoptantes, tales como la de facilitar: informacién, documenta-
cion y realizar entrevista, y sobre los tramites preadoptivos del pais de origen.

En cuanto alos menores adoptados en esta modalidad cuya regulacion se pre-
tende, pero extensible a todos los supuestos de adopcidn, estd, como derecho are-
conocer el de conocer sus origenes biologicos, desde luego al alcanzar la mayoria
deedad oenaquellos casos de menores mediantela representacion delos padres.

Deberia establecerse la obligacién de facilitar todos los datos en poder de las
Entidades Publicas y colaboradoras, contando con el apoyo a todos los efectos
de la Entidad Publica y, en su caso, teniendo en cuenta el posible alcance de los
limites que pudieran existir segun legislacion del pais de origen.

Por altimo, debe garantizar el aseguramiento de la informacién intima.

Normas de derecho internacional privado

La norma deberia regular la competencia de las autoridades espafolas, en
relacién con esta institucion, declarando la misma para:

Su constitucion, modificacién, conversion en su caso, y la posibilidad de de-
claracion de nulidad.

En cuanto a la ley aplicable, caben las siguientes consideraciones:

Para el menor con residencia habitual en Espafa: ley espafiola.

Para el menor sin residencia habitual en Espafa: ley del lugar de residencia
del menor (con amplia discrecionalidad judicial).

Asi como una exhaustiva regulacion de los efectos juridicos en Espafia de
las adopciones constituidas ante autoridad extranjera que, en todo caso, deben
recoger el respeto a las normas de derecho internacional (Tratado de La Haya,
Convencién de los Derechos del Nino, etc.), estableciendo un sistema de reco-
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nocimiento de adopciones constituidas en el extranjero en defecto de normativa
internacional aplicable. Se exigen, en el proyecto, los siguientes requisitos:

- Adopcién constituida por autoridad competente.

Respeto a las propias normas juridicas.
Efectos similares a la legislacion espafiola.
Adoptantes declarados idéneos.

- Documento de adopcion de la autoridad extranjera con suficientes garan-
tias.

El proyecto de ley plantea la nueva regulacion sobre los efectos en Espa-
fa de la adopcion simple o menos plena legalmente constituida por autoridad
extranjera, asi como la regulacion de otras medidas de proteccion (Kafala), los
efectos de las decisiones extranjeras en materia de proteccién de menores, con
equivalencia de efectos, acordados por autoridad extranjera competente y do-
cumentada en documento con requisitos de autenticidad.

En definitiva, el proyecto de ley trata de dar entrada en nuestro ordena-
miento juridico, de un modo coherente con nuestras normas de proteccion de
menores y el derecho internacional regulador, a la instituciéon de la adopcién
internacional, cuyo fundamento y razén de ser es el interés del menor, evitan-
do el trafico de menores y que el interés de éstos quede supeditado al de otras
personas e instituciones que puedan ampararse en un ordenamiento juridico
confuso y fragmentado.
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La consideracion de la infancia a lo largo de la historia y el papel y el recono-
cimiento social que ha tenido el nifio en absoluto se ha mantenido invariable a
lo largo de los siglos.

Un indudable avance en materia de proteccién lo supuso la Ley 21/87, de 11
de noviembre, de Reforma del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de adopcion, mediante la que se trata de superar la tradicional con-
sideracion de la proteccion de menores como materia propia de la Administra-
cion de Justicia para derivarla hacia los Servicios Sociales de las Administracio-
nes de las Comunidades Auténomas. Segtun la nueva normativa, la protecciéon
de menores deja de ser un problema en primera instancia de la Justicia para
pasar a serlo de la Administracion.

La aplicacion y desarrollo de la llamada Ley de Adopcién y el tiempo trans-
currido desde su promulgacién determinaron, nueve afios mas tarde, la nece-
sidad de una nueva regulaciéon. La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Protecciéon Juridica del Menor subsané las lagunas que se detectaron frente a
nuevas demandas y necesidades de la sociedad. La Ley 1/96 dio respuesta a
estas demandas, abordando en profundidad la reforma de las tradicionales ins-
tituciones de proteccioén y posibilitando la construcciéon de un nuevo y amplio
marco juridico marcado por el reconocimiento pleno de la titularidad de de-
rechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos,
fortaleciendo su autonomia como sujetos de derecho.

La ley 1/96 introduce el concepto de desamparo como el que se produce de
hecho por el incumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccién que priva a los menores de la necesaria asistencia moral o material.

Sin embargo, el perfil de los menores en situacion de desamparo ha ido cam-
biando en los dltimos afios. De menores abandonados por motivos fundamen-
talmente econémicos, que se ajustaban al concepto previsto en el articulo 172
del CC citado, hacia otro tipo de realidades, quizas mas sofisticadas y fruto de la
nueva sociedad, que no estaban contempladas en el afio 1987 cuando se aprob6
la ley que regula nuestro sistema de protecciéon, ni tampoco después, en el afio
1996, cuando se aprueba la ley de proteccion juridica del menor.

Entre estas situaciones pueden destacarse las siguientes:
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En primer lugar, la situacién de menores extranjeros no acompafiados.

Si hablamos de nuevas situaciones de desproteccién debemos mencionar
necesariamente las de los nifios extranjeros que llegan solos a nuestro pais en
busca de un futuro mejor. La llegada al sistema de proteccion de un ntimero cre-
ciente de menores extranjeros no acompanados a los que debe prestar atencion
y cuidado, ha supuesto un desbordamiento y ha exigido un esfuerzo afadido
de coordinacién entre las instituciones implicadas. En ocasiones, parece haberse
olvidado que las normas deben ser interpretadas en beneficio del interés supe-
rior del menor de edad y que su condicién de menor ha de ser prevalente sobre
su condicion de extranjero.

En segundo lugar, el incremento de enfermedades mentales y escasez de re-
cursos para atenderlas.

Es preocupante el aumento de la incidencia de los distintos trastornos men-
tales que afectan a la poblacién menor de edad, asi como la inadecuacién de los
recursos que se dedican en el conjunto del sistema sanitario para su prevencién
y tratamiento.

Al entender del Defensor del Menor, la amplitud y complejidad de los facto-
res que condicionan el desarrollo psicolégico de nifios y adolescentes, la existen-
cia de patologias y trastornos mentales especificos de la infancia que requieren
de su adecuada evaluacion y tratamiento, asi como la necesidad de conocer y
aplicar adecuadamente los recursos asistenciales y preventivos propios de estas
edades, justificarian por si mismos el que los profesionales de la salud mental
infanto-juvenil, pudieran recibir una formacién especifica de manera reglada y
estable, independiente de su voluntariedad y de la oferta de formacién conti-
nua que pueda existir en cada momento.

En este sentido, seria pertinente la toma en consideracién por los érganos
competentes que se valorase en reconocimiento de las dreas de capacitacion es-
pecifica en psiquiatria infanto-juvenil y en psicologia clinica infanto-juvenil, en
el marco de las respectivas especialidades de psiquiatria y psicologia clinica.

En tercer lugar, los trastornos del comportamiento alimentario y la esclavi-
tud de la imagen.

Un nuevo modo de desproteccion de los menores es la cultura imperante
de la imagen, la delgadez como un valor de éxito. Es preocupante la incidencia
de la anorexia y la bulimia, dos enfermedades que estan atacando de forma
especial a las adolescentes y que resultan dificiles de atajar, de manera que sus
consecuencias pueden ser fatales para las afectadas.

La lucha contra estas enfermedades requiere de una importante tarea de
prevencion, especialmente aplicada en el ambito familiar, desde donde debe-
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mos inculcar habitos alimenticios saludables y controlar lo que comen nues-
tros hijos, tratando de estar presentes en sus comidas, equilibrar las mismas,
etc... Pero también requiere un cambio de mentalidad social, que los modelos
a seguir dejen de ser los de la extrema delgadez. Para ello, se necesita la im-
plicacién comprometida de todos: la industria de la moda, las marcas textiles,
los medios de comunicacion... Una vez que ha surgido el problema, si es ne-
cesario hacer hincapié en la necesidad de incrementar los esfuerzos para com-
batirlo. Son necesarias méds unidades médicas especializadas y, sobre todo,
que se haga un seguimiento adecuado una vez que la niha afectada alcanza la
mayoria de edad.

En cuarto lugar, un consumo excesivo de medios audiovisuales.

Muchos de nuestros nifios y adolescentes desayunan, comen y cenan delante
del televisor. Duermen con él en sus cuartos y hasta suefian con sus personajes
preferidos. Asi, la television va moldeando sus gustos y configurando sus opi-
niones, los encierra en el hogar y los ofrece un mundo imaginario y virtual cada
vez maés alejado del entorno cotidiano. El problema afiadido al consumo exce-
sivo de television y otros medios, es que no siempre los contenidos televisivos
son adecuados a su desarrollo y grado de madurez.

Ademas de la television, el consumo excesivo de otros medios audiovisuales
como los videojuegos, apartan al menor de otros nifios para compartir su tiem-
po de ocio y de actividades diferentes relacionadas con el medio ambiente, con
el deporte, etc. Ademas, con demasiada frecuencia aquellos incorporan mensa-
jes violentos o inadecuados para las edades a las que van destinados.

El uso excesivo también de otras tecnologias de la informacion y la comuni-
cacion, especialmente internet o la telefonia movil, provocan una brecha entre
generaciones que tenemos que superar porque solo siendo conscientes de los
riesgos que tienen estos elementos, podremos afrontarlos.

Las virtudes de la llamada red de redes son innegables: la globalizacién del co-
nocimiento, la igualacion entre las clases sociales, su importante contribucién a
la educacion, la integracién que proporciona, por ejemplo, a los discapacitados,
la posibilidad de ampliar las relaciones interpersonales y el ocio a cualquier
lugar del mundo. Pero, frente a estas importantes ventajas, no podemos negar
la existencia de peligros a los que nuestros menores se exponen. El acceso a
péginas o foros y chats con contenidos inadecuados para menores, cuando no
claramente delictivos, como pornografia, infantil y de adultos, apologia de la
violencia, la xenofobia, la anorexia y la bulimia o, incluso, el suicidio, se ha con-
vertido en un riesgo real para unas personas cuyo caracter estd en desarrollo,
permeables a cualquier tipo de influencia. Se sabe, ademads, que el 30% de los
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menores que chatean en internet recibe algin tipo de provocacion (sexual, de
sectas, de incitacion a conductas peligrosas...).

Durante el pasado afio, esta Instituciéon propuso a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion la creacién de una Co-
misién Interdepartamental sobre Navegacion Segura en Internet, que pudiera
atender a las necesidades expresadas. Asimismo, el Defensor del Menor propu-
so a la Fiscalia General del Estado la posibilidad de crear una Fiscalia especiali-
zada en delitos informéticos y, en general, en tecnologias de la informacién, con
conocimientos detallados y formacion especifica sobre la singular naturaleza de
estos delitos, lo que tuvo una positiva acogida.

En cuarto lugar, quiero destacar una mayor exposicion a la violencia trans-
mitida por los medios de comunicacién.

Fruto del mayor consumo de medios audiovisuales, es precisamente una
mayor exposicion a la violencia que aquellos transmiten. Hoy en dia, nuestros
menores perciben (y a veces practican) comportamientos violentos como forma
de éxito y modelo valido de resolucién de conflictos, con lo que aprenden a le-
gitimar esa violencia. Su presencia constante en la vida de los jévenes termina
por insensibilizarlos frente a sus terribles consecuencias.

En quinto lugar, quiero referirme a los hijos victimas de crisis de convivencia
de sus progenitores o rupturas matrimoniales conflictivas.

Es obvio que, en numerosas ocasiones, la separacion o el divorcio de los pa-
dres resulta la solucién mas adecuada para un matrimonio que se desmoro-
na y que no puede mantenerse mds tiempo unido. Sin embargo, es lamentable
comprobar cémo los hijos de estas uniones sufren las consecuencias de la inca-
pacidad de sus padres para afrontar como adultos generosos, responsables y
sensatos las consecuencias indeseadas que toda ruptura conlleva.

Se implica asi a los hijos en un proceso de hostilidades, reproches, odios,
resentimientos, miedos y angustias que los menores no son capaces de manejar
y que les genera una gran inestabilidad emocional que, si se cronifica, puede
marcar su desarrollo de un modo irreversible.

Del mismo modo es triste constatar las instrumentalizaciones de las que son
objeto los hijos por parte de sus padres, lo cual provoca en aquéllos una pérdida
significativa de autoestima, con sentimientos de culpabilidad o rechazo propios
del conflicto de lealtades en los que se ven inmersos.

Otros retos para el sistema de proteccion son los menores conflictivos a quie-
nes no es posible marcar limites en el &mbito familiar, o los menores de 14 afios
que cometen una infraccién y a quienes la ley de responsabilidad penal deriva
a las medidas de proteccion.
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Esta evolucién ha requerido un cambio paralelo en las instituciones, a través
del desarrollo de recursos especificos para el tratamiento de estos menores con
graves trastornos de conducta o problemas de adaptacién, habilitando plazas
en centros especializados. Ello ha constituido una iniciativa muy satisfactoria
en orden a reducir el nivel de conflictos y agresiones que se experimentaban
hace unos afios en los centros de proteccién y a la vez, ha facilitado una mejor
atencion a las necesidades especificas de estos nifos.

Segun datos facilitados por el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, a
31 de diciembre de 2006 la poblacién infantil protegida por la Comunidad de
Madrid se cifraba en 4.651 menores, de los que el 3.772 estaban tutelados y 879
estaban afectados por una medida de guarda.

Con respecto a las distintas modalidades de acogimiento, el 59,4% de los me-
nores protegidosresidi6é con unafamilia, bien miembros dela suya (familia exten-
sa) o en una familia no vinculada por lazos biolégicos (familia alternativa). El res-
tante 40,6 % de menores protegidos han permanecido en acogimiento residencial.

A pesar de que en una sociedad tan avanzada y desarrollada como la nuestra
los derechos de la infancia parecen convenientemente preservados y garanti-
zados desde nuestra Institucion percibimos cémo siguen produciéndose vul-
neraciones de derechos, a veces por deficiencias de la norma, otras veces por
deficiencias en las précticas administrativas, o bien por falta de recursos.

De un lado, hemos detectado que siguen sin abandonarse férmulas tipo en
las resoluciones administrativas, siguen produciéndose defectos en las notifi-
caciones y sin tenerse en cuenta la importancia de la motivacion de las resolu-
ciones como indispensable requisito de cualquier decisién administrativa, que
debe permitir a los interesados tener abierta la posibilidad de un control juris-
diccional de la mencionada decisién.

La falta de informacién que a veces se facilita a los interesados, la lentitud de
los tramites o la complicada burocracia que en ocasiones lleva consigo, o bien
el defectuoso seguimiento de la evolucion del menor con la familia acogedora,
incluso la falta de apoyo de la administracién a los acogedores, son también
cuestiones que han planteado los ciudadanos ante el Defensor del Menor.

Algunos expedientes han revelado la necesidad de recordar a la entidad pua-
blica que no escatime todos los apoyos necesarios a la familia extensa acogedora
en los tramites que se ven obligados a afrontar tras asumir el cuidado de un me-
nor, también aquellos dirigidos a garantizar o velar por el patrimonio del pro-
pio menor tutelado, como seria la reclamacion de las pensiones de orfandad.

Por otra parte, para esta institucion es imprescindible abordar la modifica-
cion de la normativa vigente en materia de proteccién de menores, implantando
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un procedimiento répido, flexible y eficaz para la constituciéon e impugnacién
de las medidas de proteccién, estableciendo plazos de caducidad y propiciando
una clara preferencia de estos procedimientos frente a asuntos de otra indole,
de manera que los menores que ya han sufrido un desamparo, no deban sufrir
ademas una excesiva dilacién de los plazos y una situacién de provisionalidad
altamente perturbadora para su desarrollo.

En el caso de una adopcién posterior a un acogimiento, para adoptar puede
haberse tardado mas de cuatro afios consumidos en: impugnacion del desam-
paro y su apelacién, tramitacién del acogimiento y de su apelacién, tramitacion
de la adopcién, del juicio verbal de oposicién a la adopcién y su apelacion, y
tramitacion de la apelacién al auto judicial constitutivo de la adopcion. Ello sin
contar que se haya hecho uso de una solicitud de medidas de proteccion previs-
tas en el articulo 158 del Codigo Civil.

Por eso se remitié a primeros de afio a la Direccién General de Familias e
Infancia un documento con las propuestas mencionadas. Por ello, es una satis-
faccion ver que el proyecto de adopcién internacional recoge en su Disposicion
Final primera apartado seis una serie de modificaciones en la linea expresada.

No voy a entrar a analizar las aportaciones del proyecto, lo que corresponde
a los ponentes de esta mesa. Unicamente me gustaria finalmente, hacer las si-
guientes precisiones:

Habria que plantearse si el plazo de dos afios para la revocacion del desam-
paro podria ser modulado en funcién de la edad del menor.

La via abierta en el apartado 8 del 172 del Cédigo Civil permite a los intere-
sados acudir en cualquier momento a la entidad publica a pedir la revocacion del
desamparo. Esta prevision acaba con las ventajas que supone el establecimiento
del plazo de dos afios en el apartado 7, y vuelve a colocar al menor en una si-
tuacion de indefinicion, porque significa que no se descarta que transcurridos
tres, cuatro o mas afios, los padres puedan solicitar a la entidad publica que se
revoque el desamparo de su hijo y la entidad lo acuerde. Es cierto que la norma
establece dos requisitos: que el menor esté integrado de forma estable y que sea
adecuado a su interés superior, pero se trata de conceptos indeterminados y
como tales, implican un riesgo que habria que evitar.

Deberia valorarse introducir la modificacién del 173, suprimiendo el acogi-
miento judicial y manteniendo sélo el administrativo. Esta prevision es l6gica si
se tiene en cuenta que la Administraciéon puablica ya tiene la facultad de suspen-
der la patria potestad, por lo que con mayor razén, se le debe reconocer auto-
nomia para decidir sobre la forma concreta de ejercer la medida de proteccion,
sin necesidad de acudir a la via judicial. Ello no impedirfa que el interesado
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pudiera impugnar esta decisién ante los tribunales. La tinica medida, por tanto,
que se tomaria mediante resolucion judicial serfa la de la adopcion.

Por otra parte, considero muy positiva la prevision contenida en la Disposi-
cion Final Segunda en el sentido de otorgar carécter preferente a estos procedi-
mientos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Estamos seguros de que las conclusiones que se extraigan de esta Jornada
detallaran y enriqueceran las propuestas que, en materia de protecciéon de me-
nores, esta Institucion dirigira a las instituciones implicadas o a la Asamblea de
Madrid.
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Francisco Serrano Castro

Juez de Familia de Sevilla

EL CUIDADO Y ATENCION DE LOS MENORES DE EDAD:
EJERCICIO DE PATRIA POTESTAD, TUTELA'Y ACOGIMIENTO
INSTITUCIONAL, ASPECTOS SUSTANTIVOS Y PROCEDIMENTALES

Antes de examinar la situacion de cualquier menor ante el acogimiento fa-
miliar, que, como se dira, parte de una premisa de anormalidad como lo es el
precedente desamparo al que hubiera quedado expuesto por sus progenitores,
tutores o guardadores, se ha de resaltar que, en principio, y asi afortunadamen-
te ocurre en la mayoria de los casos, todos los nifios y nifias son atendidos por
sus progenitores, quienes se ocupan de cumplir todas las obligaciones inheren-
tes al ejercicio de la patria potestad como son:

“Velar por los hijos, tenerles en su compaiiia, alimentarles, educarles y pro-
curarles una formacion integral. Representarles y administrar sus bienes” (arti-
culo 154 Cédigo Civil ).

Ahora bien, esa situacion de estabilidad familiar se puede ver truncada a
consecuencia de diversos factores que afectan al normal desarrollo del me-
nor: 1.- Separacién, crisis de pareja de los progenitores. 2.- Fallecimiento
de uno o ambos progenitores. 3.- Situacién de abandono, desamparo del
menor.

En el primer supuesto se ha de llamar la atenciéon en el hecho de que una de
las principales polémicas que suscita cualquier crisis de pareja (matrimonial o
no), es la referente a qué progenitor se le ha de atribuir, lo que se viene a de-
nominar, la guarda y custodia sobre los hijos. Antes que nada se ha de aclarar
que el hecho de que una pareja se separe no implica la ruptura con los hijos,
puesto que esa separacion, traumatica para todos, es el resultado del fracaso
de una relaciéon entre hombre y mujer, relacién que en principio se inicia con
vocacion de permanencia, pero no ha de significar el fracaso como padre o
madre. Ciertamente como a los nifios no se les puede cortar por la mitad, la
Unica salomoénica solucién es que queden al cuidado habitual de uno de sus
progenitores, mientras que el otro, con el que no conviven, cumplira con las
obligaciones derivadas del ejercicio de la patria potestad, por un lado tenién-
doles en su compaiifa con la frecuencia que marcara un régimen de visitas que
se habria de interpretar en términos de flexibilidad y en interés de los menores,
y por otro abonando una pensién alimenticia por el hijo/a.
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El Cédigo Civil, tras la reforma operada por el Tribunal Constitucional en
aplicacién del principio y derecho fundamental a la igualdad, no establece que
en esa atribuciéon de guarda y custodia, el padre o la madre tengan preferencia
alguna el uno sobre el otro. Serd el interés, el bienestar de los hijos menores el
que determinara esa idoneidad. Lo que ocurre es que dicha previsién normati-
va puede entrar en contradiccion con la apreciaciéon de que esa atribucién, en el
95% de los casos, les corresponda a las madres. Aunque lo facil es hacer exclusi-
vamente responsable de ese resultado a los jueces, lo cierto es que, en parte, ello
no viene sino a responder a una realidad social y cultural, pues siguen siendo
las madres quienes en abrumadora mayoria se ocupan del cuidado y crianza
de la prole con mayor dedicacion que los padres. De hecho, en méas del 90% de
los conflictos ante los Juzgados de Familia, ambos progenitores son conscientes
de esa cotidianidad doméstica, estando conformes con la atribucién a la madre,
siendo también verdad el que, a veces, esa conformidad no responde a una
auténtica conviccioén sino a la previsibilidad de una respuesta judicial precon-
cebida y alejada del problema familiar subyacente, que s6lo podria detectarse
en fase de mediacion. Sélo en el 10% restante, los jueces hemos de decidir al
respecto, lo que no resulta aconsejable y se deberia evitar a través de ese previo
proceso de mediacién que incluso valorara la posibilidad y conveniencia de una
custodia compartida, dado que en estos supuestos la idoneidad de uno u otro
progenitor, el interés del nifio/a, se ventilard en un proceso judicial complejo,
dramético y largo, pues se habra de practicar prueba pericial psicosocial. La
solucion judicial, en estos casos puede no satisfacer e incluso causar angustia y
desconcierto y se puede afirmar que se habria sembrado la semilla del odio de
una guerra eterna, en la que los hijos de ese desamor sufririan la peor parte.

Por tanto, en primer término, se hace preciso concretar el significado de esa
funcién-obligacién que han de asumir los progenitores, por imperativo legal,
sobre sus hijos e hijas, ya se encuentren viviendo felizmente juntos o bien sepa-
rados o divorciados. Cuestion importante, y sobre la que existe una profunda y
general ignorancia, lo que genera no pocos e importantes problemas a la hora
de su adecuado ejercicio.

Insisto, ese ejercicio de patria potestad implica las siguientes obligaciones
para un padre y una madre:

- Velar por los hijos e hijas, lo que entrafia que ambos progenitores han de
asumir la funcién de garantes de la seguridad, integridad y estabilidad
en su desarrollo, cubriendo todas sus necesidades afectivas y materiales.
Funcién que se mantiene en situacion de convivencia con ambos y en caso
de separacion o divorcio.



Adopcion: Seguridad juridica e interés superior del menor

Mesa 4

Alimentarles, educarles y procurarles una formacion integral, funciones
que son innatas y que surgen como consecuencia de ese deber genérico
de velar por los hijos e hijas. Obligaciones que persisten tras la separacion
o divorcio, de ahi, la preceptiva necesidad de fijar pensiones alimenticias
a cargo del progenitor que no se hace directamente cargo de esa contribu-
cion, ocupandose de su sustento en el propio domicilio.

Representarles y administrar sus bienes, funciones que se originan como
consecuencia de falta de capacidad de obrar de los menores de edad para
actuar en el &mbito de las relaciones civiles, incumbiendo a sus progeni-
tores esa representacion o administracion salvo en el caso de existencia
de conflicto de intereses, en cuyo caso actuaria en su nombre un defensor
judicial designado al efecto. Funciones que, igualmente, conservan am-
bos progenitores tras su separacion o divorcio, aun cuando ello puede
dar lugar, con mayor frecuencia, a situaciones en las que aparezcan esos
supuestos de conflicto de intereses.

Tenerles en su compaiiia, obligaciéon que, en principio, seria la tinica que
quebraria con la ruptura de la relacion matrimonial o de pareja, pues, los
nifios o nifias no se pueden partir por la mitad, debiéndose arbitrar, por
tanto, medidas que resulten eficaces de cara a redistribuir esa compafiia
de los hijos e hijas con unos progenitores que han dejado de residir en el
mismo domicilio.

En el ejercicio de esas funciones, los progenitores gozan de la facultad de
corregir razonable y moderadamente a los hijos, facultad que se ha de me-
dir en el justo equilibrio entre lo que exige la educacion y aprendizaje de
valores, lo que implica que se les inculquen limites a los propios derechos,
en cuanto entran en conflicto con los de los demas, y la racionabilidad y
moderacion, sin excesos, en que ha de ejercerse esa funcion educativa.

Por consiguiente, resulta evidente que padres y madres, siguen conservando

siempre aun después de su separacion y divorcio, una capacidad de decision y
ejercicio conjunto y compartido de todas las funciones y obligaciones derivadas
de la patria potestad sobre los hijos e hijas, ejercicio que, excepcionalmente, s6lo
se puede llegar a suspender o perder en supuestos de grave incumplimiento,
negligencia, flagrante desentendimiento, abusos, malos tratos... circunstancias
que podrian conducir a instar y obtener la privaciéon o suspension de esa patria
potestad judicialmente, en cuyo caso el otro progenitor, ostentaria su ejercicio en
exclusiva, sin tener que compartir decisiones, con el privado/a o suspendido/a,
que afectaran a la vida, salud, educacién y desarrollo de los hijos menores. En
cualquier caso, esa suspension o privacion, afectaria a la vertiente de la funcién
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en su condicién de derecho pero, no a la de funcién-obligacién, conservando
intactos todos sus deberes paternofiliales, el padre o madre que se encontrara
en tal situacion respecto de su hijo o hija.

Lo que ocurre es que en muchas ocasiones se confunde el significado y al-
cance de la patria potestad, y no sélo por los propios progenitores a los que
corresponde su ejercicio conjunto sino por personas e instituciones que, incom-
prensiblemente, tienden a identificar exclusivamente esa titularidad comparti-
da con la medida de atribucién exclusiva de guarda y custodia a uno de ellos.
Por desgracia, sigue siendo comtin que directores de colegios, responsables de
areas hospitalarias, médicos, profesores, con buena intencién pero nulo y con-
fuso conocimiento e interpretacion de una resolucién judicial que se pronuncia
sobre ese ejercicio conjunto de patria potestad y atribuciéon exclusiva de guar-
da y custodia, nieguen toda informacién y posibilidad de seguimiento sobre
la salud, educacion y rendimiento escolar de sus hijos, al progenitor que no le
viene conferida esa guarda y custodia. Con lo cual, atin cobra mas relevancia e
importancia el debate sobre su atribucién, haciéndose sentir mas decepciéon y
sentimiento de vencimiento al que no obtiene ese pronunciamiento.

En no pocas ocasiones, he tenido que librar oficios a hospitales y colegios
para que se permita a un padre o madre que les faciliten esa informacion, te-
niendo acceso al diagnostico, tratamiento médico, las notas y a consultas con los
tutores de sus hijos, derecho que no les reconocian bajo el indicado pretexto.

La patria potestad, por tanto, y salvo excepciones, se ejerce y corresponde de
forma compartida y conjunta a ambos progenitores, vivan juntos, separados o
divorciados, previendo el articulo 156 del Cédigo Civil, la posibilidad que sur-
jan discrepancias y desacuerdos en ese ejercicio. El error, en el caso de padres y
madres que ostentan la guarda y custodia de sus hijos, es que se arrogan esa atri-
bucién en toda la extension de las demas funciones que, como hemos examina-
do, comporta la patria potestad. En concreto, siempre es necesaria una decisiéon
conjunta por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso
o tacito del otro, siendo validos también los actos que realice uno de ellos con-
forme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.

Resulta evidente que una madre divorciada no tiene por qué llamar al padre
para preguntarle si estd de acuerdo en que si le compra una blusa blanca o azul
a su hija de cinco afios (cuando la nifia tenga 13 6 14 no podra preguntérselo ni
a ella misma, pues la menor lo decidird por ambos) ni tampoco debera consul-
tarle, en el caso de que sufriera un ataque agudo de apendicitis y requiriera una
intervencién quirtrgica urgente, de la que pudiera depender su vida, si la opera
o no. Ahora bien, no puede adoptar unilateralmente otras decisiones trascen-
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dentales, como la del colegio en que se matricula, si hace o no la comunién, si
sigue 0 no un determinado tratamiento médico, si realiza un viaje al extranjero,
si se somete a un tratamiento de ortodoncia, lo cual a su vez implicaria un des-
embolso extraordinario del que después, también se podria discutir el reintegro
del 50%.

En el caso de fallecimiento de uno o ambos progenitores, el menor huérfano
quedara bajo la patria potestad en exclusiva del conyuge superviviente, y, en
el supuesto de muerte o incapacidad de ambos, y siempre que, en interés del
menor resulte conveniente, se podra optar por la solucién de que quede some-
tido a la tutela en persona idénea y con el orden preferencial establecido en el
articulo 234 del Codigo Civil. Se ha de destacar que en muchas ocasiones se
prescinde de esta figura de proteccién tradicional en situaciones de desamparo,
asumiendo la entidad publica la tutela automaética pese a que el articulo 239 de
C.C. dispone lo siguiente: “La tutela de los menores desamparados corresponde
por Ley a la Entidad a la que se refiere el articulo 172.

Se procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas
ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste”

No obstante, pese al traumatismo que plantean los supuestos descritos, lo
cierto es que la situacion mds dramatica es la que se produce cuando un nifio/a
estd sometido/a a una situacién de riesgo tal que incluso le haga estar expuesto
a un real desamparo y abandono. Al respecto el art. 172 de C.C describe esa
situacion como: “la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por
las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la
necesaria asistencia moral o material.”

Dicho precepto fue introducido por la Ley Organica 1/96 de Proteccion Ju-
ridica del Menor, cuyo mds inmediato antecedente lo podemos encontrar en la
Convencion de Naciones Unidas de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989 (suscrito por Espafia al afio siguiente). En esa Convencién y en la normati-
va estatal, también por parte de las Comunidades Auténomas que han legisla-
do al respecto, se introduce el principio fundamental de dar prioridad al interés
superior del menor por encima de cualquier otro legitimo (articulo 2 de la Ley
Organica 1/96), y dentro de ese objetivo, se acoge el principio de mantenimiento
del menor en su ntcleo y entorno familiar, salvo la existencia de razones graves
que justifiquen su retirada.

Por consiguiente, de esa legislacion de proteccion se han de extraer las si-
guientes conclusiones:
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1.- Una mera situacion de riesgo no justifica una declaraciéon de desamparo,
aunque si una intervencion administrativa con el fin de paliarla procurando a
las familias el apoyo y auxilio econémico, social, educativo necesario.

2.- Solamente cuando esa intervencion cautelar de apoyo no dé resultado
o bien cuando se haga precisa una intervencion urgente por detectarse una si-
tuacion grave de abandono y peligro a la vida o integridad fisica o psiquica del
menor (por ejemplo, una situacion de maltrato o abuso sexual), se justifica el
apartamiento del menor de su familia de origen y la declaracién administrativa
de desamparo.

Esa medida podra ser objeto de revision judicial en caso de oposicion de
padres, tutores o guardadores, que han de ser informados debidamente de las
consecuencias de esa declaraciéon, pudiendo valerse incluso de asistencia letra-
da (bien de su eleccion o de oficio) con el fin de conocer su alcance, y de las
posibilidades de oponerse a la resolucién administrativa por via judicial, ale-
gando que, segln su criterio, no habia razones que justificaran la declaracion
de desamparo.

Ciertamente el sistema de proteccién puede sufrir, y de hecho sufre sus quie-
bras, mas también es cierto que, aunque parezca mentira, la primera vez que se
defendi6 a una nifia por malos tratos ante un Tribunal fue en Nueva York en
1874. Sélo gracias a la legislacion para la protecciéon de los animales pudo ser
defendida legalmente, porque no existian leyes para la proteccién de la infan-
cia.

Desde entonces, hemos recorrido un camino muy largo, paralelo a las trans-
formaciones que ha experimentado la comunidad internacional en la defensa
de los derechos fundamentales de hombres y mujeres, desde una perspectiva
integral que engloba a la nifiez. De ahi que la proteccion de la infancia se haya
marcado como finalidad prioritaria, siendo de destacar que por Naciones Uni-
das se ha proclamado la Década 2000 al 2010 “Década Internacional para la Cul-
tura de la Paz y No Violencia para los Nifios”. En nuestro pais y en especial en
Andalucia, hemos sido sensibles a esta necesidad de cambio, estableciendo un
sistema de proteccién moderno a nuestros menores que parte de que la familia
constituye el mejor marco de atencion a la infancia, pero que acepta la existencia
de padres incapaces o que no desean proteger a sus hijos de situaciones abusi-
vas o son ellos mismos los agentes del maltrato. En estos casos la comunidad
debe intervenir para proteger a los menores.

Por desgracia, atin existen voces que pretenden un retorno al siglo XIX (a
los nifios expoésitos que describié Charles Dickens) ante la apariciéon de esos
puntuales errores o quiebras en ese sistema de proteccion. Brillante argumento
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que, de seguirse, hubiera impedido el progreso de la Humanidad, en todos los
6rdenes.

Pues bien, una vez que se declara en desamparo a un menor, se plantea para
la entidad ptblica la problematica acerca del modelo de acogimiento que resul-
ta mas adecuado:

1.- Residencial: Ha de tener una corta duracion, sobre todo cuando se trata
de menores de corta edad, teniendo en cuenta que se ha de evitar la institucio-
nalizacién de los nifios/ as, siendo éste un principio de actuacion recogido en la
propia L.O 1/1996.

2.- Simple: Se prevé una pronta reinsercién con la familia de origen.

3.- Permanente: Prondstico de reinsercion a corto, medio plazo. En estos ca-
sos resulta ttil y conveniente contar con los recursos que ofrece la familia extensa.

4.- Preadoptivo: No existe prondstico de reinserciéon a corto, medio o largo
plazo, no contdndose con la posibilidad de recurrir a la familia extensa, bien
por no existir familiares que se puedan hacer cargo de los menores declarados
en desamparo, bien por no presentar tampoco las debidas condiciones de ido-
neidad.

Al respecto, se ha de aclarar que los padres no ostentan, respecto de sus hijos,
derechos sino obligaciones morales y legales, si bien su normal cumplimiento
les satisface hasta el punto de confundir deberes con derechos. Esas obligacio-
nes se asumen cuando nacen los hijos, siendo cierto que ante su imposible ejer-
cicio, ni siquiera minimamente, ante el abandono y la falta de apoyo de otros
familiares, se hace necesaria una intervencion publica, que puede culminar en
el desamparo y posterior acogimiento familiar, si se pronostica que los padres
no podran en un plazo prudencial volver a hacerse cargo de sus hijos. En pre-
vision de que la superacion se produzca una vez adoptadas las medidas: jserfa
correcto imponer que los ninos permanezcan indefinidamente en centros de in-
ternamiento, huérfanos, a la espera de la hipotética recuperacion de alguno de
sus progenitores? Yo digo que no, porque los padres y madres tienen una sola
oportunidad, dependiendo el que también puedan disponer de otras, de que los
nifios, que han de contar con todos, puedan estar dispuestos y en condiciones
de ofrecérselas.

Teniendo ello en cuenta, se ha de fomentar una urgente reforma que, al me-
nos, evite situaciones como algunas a las que me he tenido que enfrentar a conse-
cuencia de una tardia oposicion de los padres a la declaracion administrativa de
desamparo o cuando se produce una recuperacion tal que hubiera podido hacer
desaparecer las causas que lo provocaron. En ese sentido, es regla comtn, qui-
zas por una defectuosa informacion o bien por razones acomodaticias a la situa-
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cién transitoria de acogimiento residencial en el que normalmente se mantiene
un régimen de visitas, que la oposiciéon al desamparo se exprese en el instante
que se plantea un acogimiento con familia alternativa, mas atin cuando esa pro-
puesta no lo es en la propia familia extensa. También es posible que esa recupe-
racion se produzca transcurrido un largo periodo de tiempo, y cuando el nifio/a
acogido/a se encuentre perfectamente integrado con la familia acogedora: de
hecho el nifio no les conoce como “sres. acogedores” sino como papa y mama.

En estos supuestos se puede defender que, desaparecidas las causas que mo-
tivaron el desamparo, resulta preceptivo el que el menor retorne con su padre
o madre sin més, incluso internandole de nuevo en un centro de acogida con el
fin de readaptarse y reintegrarse con esos familiares, olvidando los afios vividos
con los acogedores. Esta ha sido la tesis defendida por la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Sevilla. Sin embargo, en estos casos se ha de tener en
cuenta una serie de criterios importantes:

En primer lugar, que lo que se ha de hacer prevalecer es el interés del menor
por encima de cualquier otro, por legitimo que sea, de los adultos. En tal sentido
resulta inapropiado, por no hacer uso de otros calificativos, el internar a un nifio
con esa finalidad, obviando que los centros de acogimiento tienen la finalidad
de dar proteccién a los menores en situaciéon de desamparo y no por objeto el
favorecer el derecho de un adulto a ver cumplidas sus expectativas paternofilia-
les, que, por otra parte se frustraron por causas a €l solo imputables.

En segundo lugar, que para un menor resulta traumatico el salir de su entor-
no familiar, por muy abandonado, desprotegido y desamparado que se encon-
trare, pues de hecho sélo conocia esa situaciéon a la que se hallaba habituado.
Sin embargo, de lo malo a lo bueno es f4cil aclimatarse, por lo que ese nifio/a,
cuando compruebe que en el centro tiene cubiertas sus necesidades materiales,
aceptard de buen grado el cambio operado. Si después resulta que ese menor va
a vivir con una familia que también cubra sus necesidades afectivas, se consoli-
dan lazos, se crea una situaciéon de entroncamiento, que es dificil restaurar, por
no decir imposible en algunas ocasiones.

En tercer término, que en estos casos, la defensa del derecho a la integridad
fisica y/o psiquica del menor exige que se deba valorar su situaciéon actual a
fin de conocer si el posible retorno pudiera suponer un riesgo, peligro contra
esa integridad que le ocasionare un dafio irreversible. Se hace necesario para
ello oirle, resultando preceptiva esa audiencia cuando tenga mas de 12 afios o
suficiente juicio, y una nueva revisiéon psicolégica que aclare el alcance de ese
potencial peligro. De ese nuevo examen de la situaciéon del menor, se puede
llegar a la conclusion de que resulta imposible el retorno.
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Personalmente me he ajustado a estas premisas, con reprobacién incluso del
6rgano superior pero habiendo tenido la satisfacciéon de encontrar el posterior
respaldo del Tribunal Constitucional. En cualquier caso, hoy los nifios afectados
son nifos felices, todo lo contrario que ese otro pequefio, Diego, conocido como
el nifio de El Rollo, y todo por haber quedado relegada la proteccion de sus de-
rechos a un plano secundario.

Pues bien, ademas de que se han de corregir actitudes, acelerar la tramita-
cién de los expedientes y minimizar, en la medida de lo posible, la comisién de
errores, lo cierto es que también resulta conveniente promover reformas legisla-
tivas en esta materia. Estas reformas ya quedaron consensuadas en las conclu-
siones del Encuentro sobre Proteccion Juridica de Menores, celebrado e la sede
del CGPJ los dias 28 y 29 de mayo de 2002 y en que participaron el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Consejo General del Poder Judicial y Entidades
Publicas de Proteccion de Menores de las Comunidades Auténomas, y en las
que intervine como Director y Coordinador.

En desarrollo de esas conclusiones, procedi a elevar a los Ministerios de
Justicia y de Trabajo y Asuntos Sociales, una propuesta de reforma legislativa,
inspirada en un previo trabajo realizado con el teniente fiscal de la audiencia
provincial de Sevilla, D. Antonio Ocafia, y cuyo contenido se reproduce a conti-
nuacion, destacando que la propuesta de establecimiento de plazos en la oposi-
cion a las resoluciones administrativas de desamparo, plazo de caducidad para
poder acreditar que han cesado las causas que dieron lugar a esa declaracion,
limitaciéon de la oposicién a las resoluciones administrativas que dispongan
el acogimiento cuando se considere que la modalidad acordada no es la mas
conveniente para el menor o si existieren dentro del circulo familiar otras mas
idéneas a las designadas, y la distincién entre oposicion contra el desamparo
inicialmente declarado y la oposicién posterior por cese de los condicionantes
que dieron lugar a ese pronunciamiento administrativo, han sido acogidos en el
proyecto de Ley de Adopcion Internacional.

Se podria objetar que de esa manera se podria perder por un dia la condi-
cion de padre o madre, mas he de insistir: si se trata de preservar el interés
superior de los menores que, sea por la causa que fuera, se han encontrado en
una situacién de abandono y desamparo, se ha de procurar agotar, dentro de
lo razonable, las posibilidades de que esos padres o madres negligentes o que
directamente se han despreocupado del cuidado y atencién de sus hijos, se re-
cuperen lo que permitiria la deseable reinserciéon familiar, pero impidiendo que
esos menores, por defecto en la fijacién de ese dia, puedan ver indefinidamente
hipotecada su felicidad y futuro.
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ANEXO

PROPUESTA DE REFORMA NORMATIVA EN ASPECTOS
RELACIONADOS CON EL DESAMPARO, ACOGIMIENTO
Y ADOPCION DE MENORES DE EDAD

Introduccion

En materia de protecciéon administrativa y judicial de menores, tras la entra-
da en vigor de la Ley Organica 1/96 de Proteccion Juridica del Menor, se deja-
ron abiertas, y lo que resulta atin peor, no se trataron, algunas cuestiones en la
regulacion de las situaciones derivadas de la declaracién de desamparo de un
menor, lo que después, la practica diaria y la puesta en aplicaciéon de esa nor-
mativa, ha demostrado que acarrea perniciosas consecuencias que, lamentable-
mente, en ocasiones han redundado en un grave y evidente perjuicio para los
intereses de los propios menores llamados a ser protegidos. Se vino a crear un
complejo y tortuoso sistema de proteccidn, situacién paliada ciertamente por la
nueva LEC, aunque ésta no haya acabado de romper el nudo gordiano, que a la
postre impedia alcanzar los objetivos con los que fue configurado.

Con la actual legalidad en la mano, los padres, en contra del principio
“ne venire contra propium factum”, pueden oponerse a la resoluciéon administra-
tiva de desamparo cuando ha pasado un tiempo excesivo, tiempo que siempre
opera en perjuicio del menor tutelado en un centro residencial o entregado ya a
una familia ilusionada. Muchas veces mezclan los padres dos pretensiones muy
diferentes: niegan la causa de desamparo y aducen su propia rehabilitacion, o
bien alegan su propia rehabilitacién y capacidad para cuidar del nifio impugnan-
do por tal motivo la causa del desamparo, cuando ya el nifio estd arraigado en la
nueva familia que lo ha recibido en acogimiento y que esta dispuesta a adoptarlo.

Pese a no haber impugnado los padres en tiempo razonable la causa del
desamparo, ni haber pedido en plazo prudencial su propia rehabilitacién, si la
entidad publica, vista su negativa a consentir el previsto acogimiento familiar
(cfr. articulo 173. 2 del C.C. parrafo primero), pone a los nifios en acogimiento
provisional familiar (provisional del articulo 173. 3, parrafo segundo, mientras
se pone en marcha la constitucion judicial del acogimiento), tienen los padres
la posibilidad de oponerse a tal acogimiento meramente temporal mediante el
juicio verbal del articulo 780 de la nueva LEC en relaciéon con el articulo 753,
aduciendo no pocas veces los mismos motivos ya desestimados o que estan sub
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iudice, con ocasién de la impugnacion judicial del desamparo declarado en via
administrativa. No se entiende razonable que nadie deba oponerse a una reso-
lucién de acogimiento puramente provisional.

Si durante la constitucién judicial del acogimiento familiar (constituciéon ju-
dicial por causa de no prestar los padres su consentimiento ex art. 173. 2 parrafo
primero), se les llama para ser oidos, la practica ha transformado esta simple
audiencia, en una verdadera oposicién con aportacion y practica de pruebas
carentes de plazos preclusivos. Vuelta otra vez a utilizar y revisar los mismos
hechos y argumentos, con la tnica novedad a veces de aducir la presunta reha-
bilitacién de los padres. Tal rehabilitacion deberia en realidad ser pedida a la en-
tidad publica; y si la misma se niega a declararla debe ser objeto de una deman-
da independiente de oposicién en su caso a lo resuelto en via administrativa,
puesto que el acogimiento no es sino el modo de ejercer la tutela automaética, es
decir su longa manus. Si la tutela automatica se asumié de modo legitimo en su
origen y ha sido declarada como legitima por los tribunales, s6lo una modifica-
cion esencial de las circunstancias (probada la rehabilitacion de los padres) debe
poder dejarla sin efecto, respetando en todo caso el interés supremo del menor.

El expediente de oposicién a la constitucion judicial de acogimiento, en la
modalidad, simple, permanente o preadoptivo propuesto por la Administra-
cion, tras la entrada en vigor de la nueva LEC, se ha de tramitar por los cauces
establecidos en el articulo 780, formalizandose esa oposicion, que se anuncia en
la propia audiencia y que equivaldria al sucinto escrito inicial al que se refiere el
parrafo segundo de dicho articulo 780, en un plazo de veinte dias tras la recepcion
del correspondiente expediente administrativo. Dicho cauce procesal sustituiria
al de jurisdiccién voluntaria del art. 1.828 de la vieja LEC, sin perjuicio de que el
procedimiento sigue teniendo una duracién y desarrollo interminables, en tanto
que el menor sigue creciendo quiza en el seno de una familia atenta eideal para él.

Cuando se acuerda un ulterior acogimiento preadoptivo, no es infrecuente
una nueva impugnacion. Vuelta a lo mismo. Y si se pone en marcha la adopcion,
nueva oposicion en el juicio verbal. Los expedientes “engordan” a base de deduc-
ciones de testimonio, y de testimonios de testimonios. Se vuelven inmanejables.

A ello se afiade la posibilidad en cada uno de estos pasos del recurso de ape-
lacion, todo ello sin descartar un posible recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo o un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Los tiempos
de decision se hacen eternos. La dificultad culmina con la tramitaciéon, como
“medidas cautelares” o mas bien de proteccién articulo 158 del C.C. dentro de
las impugnaciones, de peticiones de visitas y estancias en relacion a los meno-
res: nuevos informes de todo orden y mas y mas papel.



Patria potestad, desamparo y proteccion del menor: Normas sustantivas y procedimentales
Francisco Serrano Castro

Algo, como se ha expuesto, ha remediado la nueva LEC al introducir como
modo de impugnacién de las resoluciones administrativas el juicio semioral
del articulo 753 de la LEC. En tanto que se obliga a los padres a interponer
una demanda, se ha reducido la litigiosidad. Pero atin asi, las posibilidades
de pleitear siguen siendo excesivas; la superposicion y el solapamiento de los
procedimientos son una realidad; patente es también la dificultad de alegar la
cosa juzgada derivada de pleitos precedentes ya resueltos cuando los hechos
se varien en alguna medida afadiendo circunstancias sobrevenidas. No pocas
situaciones se hacen practicamente insolubles hasta el punto de haberse tenido
que decretar en ocasiones la imposibilidad de ejecutar decisiones judiciales, sin
duda justas, pero producidas a destiempo, cuando las circunstancias han varia-
do profundamente y el interés actual del menor va por otros derroteros.

Ciertamente los acogedores no son padres y en el mejor de los casos tienen
la mera esperanza de poder adoptar al nifio si demuestran su aptitud du-
rante el acogimiento. Ciertamente no “usucapen” al nifio ni son sus tutores,
limitdndose a sustituir a la instituciéon publica y al acogimiento residencial.
Ciertamente los padres no renuncian por mor de la tutela automatica y del
acogimiento a algo irrenunciable cual es la patria potestad simplemente sus-
pendida en su ejercicio y que una vez perdida incluso puede ser recuperada, a
diferencia de los acogedores que pueden renunciar a su cargo sin motivacion
alguna, pueden percibir una compensacién econémica y tener caracter profe-
sionalizado (articulo 173. 4, 2°, 5° y 6°), por mas que los deberes que asumen
(parejos a la patria potestad) puedan ser completados con ciertas facultades de
tutela (articulo 173, bis b), y su sistema de responsabilidad (mas bien propio
de padres y tutores) puede ser objeto de negociacién (173. 2, 3° b). Ciertamente
la finalidad de las instituciones de proteccion es la reinserciéon del menor en su
propia familia (articulo 172. 4).

Pero la realidad nos muestra que, cuando el acogimiento familiar representa
un verdadero hogar para el menor del que antes carecia, y esta situaciéon, como
consecuencia de la extension temporal de los litigios, se ha extendido en el tiem-
po, puede que su interés actual consista precisamente en la privacion definitiva
de la patria potestad de los padres y en su adopcion por la nueva familia. En
esta materia no se deben crear situaciones reversibles sélo a costa de poder per-
judicar enormemente el interés de los menores. Toda la prisa que se tenga en
resolver, siempre con mesura y con el maximo de acierto, es poca. Es intolerable
que por diversas causas, entre las cuales se incluyen la insuficiencia de medios
personales de que disponen los “equipos técnicos” de los Juzgados de Familia,
alli donde existen, se haya de hacer una justicia forzada a veces y acomodada a
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circunstancias muy posteriores a los hechos debatidos o se haya de quebrantar
de otro modo el bienestar del menor.

Pese pues a la mayor bondad del sistema tras su retoque por la LEC, en
términos comparativos con la situacién anterior, subsisten problemas impor-
tantes. Se hace necesario sobre todo suprimir la constitucién judicial de los
acogimientos (articulo 173. 3 del C.c.) y generalizar el sistema de oposicién a
las resoluciones administrativas ideado por la nueva LEC. Se hace preciso fijar
plazos de caducidad para las acciones de impugnacioén u oposicion frente a las
resoluciones administrativas en materia en que el tiempo corre en contra del
interés de los menores. Es necesario fijar la pertinente legitimacion activa en
orden a las diversas acciones de impugnacion y fijar ademas con toda claridad
el objeto de la accion de impugnacion en algunos casos. Otros retoques tienen
menor interés, aunque pueden servir para incentivar la mas pronta celeridad en
los procedimientos.

Por ello se proponen las necesarias reformas en la legalidad vigente.

1° Reforma del Codigo Civil

1°1 Adicion de un nuevo pdrrafo en el articulo 172 del Cédigo Civil (inter-
calado entre los pdrrafos primero y segundo, pasando éste a ser el tercero)

Contenido:

“En esa informacion se comprenderd preceptivamente la de instruirles del derecho
a exigir asistencia juridica letrada, pudiendo voluntariamente designar letrado o bien
solicitar el asesoramiento y la asistencia previstos en el articulo 6 de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita, a cuyo efecto en los respectivos Colegios de Abogados se debe contar
con el correspondiente turno especializado y proceder a su designacion inmediata atin
sin perjuicio de que en los interesados no concurrieren los requisitos para la concesion
de ese beneficio”.

Justificacion de la reforma
Con la adicion de ese nuevo pérrafo se pretende garantizar y preservar el de-

recho de padres, tutores y guardadores a contar con una informacién adecuada
y al margen de la que, hasta ahora muchas veces de manera insuficiente o no
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comprensible, facilita la propia Administraciéon. Una informacion profesional
cualificada, de ahi la necesidad de contar con turnos especializados de letrados,
que de forma independiente persiga como finalidad el preservar los intereses
de sus defendidos, asesordndoles y transmitiéndoles el verdadero significado
de las consecuencias que entrafa una declaraciéon administrativa de desamparo
de un nifio o nifia, y, especialmente, les ponga en su conocimiento la posibilidad
de oponerse a esa medida por via judicial con indicacién de la forma de plan-
teamiento de esa oposicion.

Se considera una necesidad que se reclama por muchas familias humildes
y con una minima y precaria formacién cultural, quienes en muchas ocasiones
tienen notables problemas de entendimiento y comprensién de una medida que
facticamente entrafia el acogimiento residencial con establecimiento de régimen
de visitas, es decir, el ingreso del hijo o hija en un centro publico, ignorando
que ello también comporta la suspension de la patria potestad. Una medida
que, en muchos casos, se interpreta con caracter acomodaticio, como forma de
delegacién de una responsabilidad parental mal asumida, y contra la que esas
familias se venian rebelando tardiamente cuando, sin ofrecer sacrificio y es-
fuerzo de superacion de las causas que propiciaron el desamparo, realmente se
percataban de su alcance en el instante de promoverse el acogimiento en una
modalidad que no se ajustaba a sus expectativas que, desde luego, nunca pre-
veian la posibilidad de una desvinculacién definitiva, en el caso del acogimien-
to preadoptivo. Con el asesoramiento juridico independiente y profesional que
se les brindaria con la adicién normativa propuesta, nunca mas cabria alegar
desconocimiento, mas que de las causas, de los efectos que comporta esa decla-
raciéon administrativa de desamparo.

1°2 Adicion de un nuevo articulo, a continuacién del actual 172 del C.C, que
pasaria a ser el articulo 172 bis.

Contenido:

“La administracion hard constar en su caso dentro del expediente los intentos reali-
zados de notificacion de la declaracion administrativa de desamparo a los padres, tutores
o guardadores, procediendo en iiltimo extremo conforme al articulo 59 de la Ley 30/92.
Serd aplicable a la remision de los expedientes el articulo 48 de la Ley 29/98 de 13 de
julio reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

La accion judicial de oposicion al desamparo, dirigida a impugnar la declaracion
administrativa, caducard a los tres meses desde la notificacion.
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Los padres suspendidos de la patria potestad, en el plazo de los dos afios siguientes
a la notificacion de la declaracion administrativa de desamparo, podrin pretender ante
la entidad publica que se declare su propia rehabilitacion por cambio sustancial de las
circunstancias concurrentes, conforme al art. 170 del C.C. La accion judicial de impug-
nacion de la resolucion administrativa, ejercitable también en su caso por los acogedores
ya nombrados, caducard a los tres meses desde la notificacion pertinente. Entretanto
transcurre el plazo indicado y mientras no sea firme la resolucion administrativa o no se
resuelva la impugnacion mediante sentencia firme, no podrd iniciarse ni proseguirse ex-
pediente administrativo de acogimiento preadoptivo ni expediente judicial de adopcion.

Transcurrido el plazo de dos arios indicado sin haberse solicitado de la entidad piibli-
ca la rehabilitacion de la patria potestad, no podrd removerse el acogimiento legalmente
constituido, a menos que el interés del menor asi lo exigiere, y en ningiin caso podra
revocarse la adopcion ya constituida que tuviera por base el desamparo del menor esta-
blecido en resolucion o sentencia firme. La resolucion administrativa que recaiga podra
ser impugnada en los términos del pdrrafo anterior.

Asimismo por la Entidad Ptiblica, el propio menor (si fuera mayor de 12 arios) y el
Ministerio Fiscal, se podria valorar o plantear la conveniencia de que los menores decla-
rados en desamparo puedan reintegrarse con sus padres, tutores o guardadores, recupe-
rando el ejercicio de la patria potestad. En caso de negativa de estos tiltimos, se interesaria
judicialmente. En tales casos no regiria el plazo de caducidad de dos afios establecido en
los pdrrafos precedentes, pudiéndose plantear y valorar esa posibilidad indefinidamente,
en interés del menor, y especialmente en los casos de acogimiento residencial prolongado.

La firmeza o confirmacion en via judicial de la resolucion administrativa, implica
que ha existido causa legal de privacion de la patria potestad, a salvo su ulterior reha-
bilitacion, y produce la remocion definitiva de la tutela ordinaria. La resolucion o la
sentencia, una vez firmes, se comunicardn al Registro Civil y al Juzgado de Primera
Instancia que ordend la constitucion de la tutela. El Juzgado que constituyo la tutela
procederd a nombrar tutor ordinario conforme al art. 239, 2 de este Codigo, a menos que
la entidad piiblica, en el plazo de tres meses, le comunique su intencion de promover el
acogimiento o la adopcion del menor”.

Justificacion de la reforma
En lo que concierne al primer parrafo se ha de destacar que también introdu-
ce una garantia de los derechos de los padres, tutores o guardadores, exigiéndo-

se que la entidad publica justifique el debido cumplimiento de una obligacion
de notificacion que resulta esencial a la hora de que a posteriori no se pueda
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alegar ningun vicio de indefensién que podria echar por tierra un expediente
administrativo que, aun habiéndose tramitado en interés de un menor realmen-
te desamparado, podria incurrir en un vicio de nulidad insubsanable, con el
consiguiente prejuicio para ese menor, que a la postre se podria volver a ver
abocado a retornar a la situacion de desproteccién precedente en tanto en cuan-
to se retoma, de nuevo, el correspondiente expediente administrativo y se da
debido cumplimiento a esa obligacién preceptiva de notificacién y posterior
informacion. Al respecto se ha de tener en cuenta que la Entidad publica, que no
ha procedido a notificar a padres, tutores o guardadores la situacion de desam-
paro en el plazo legal de las 48 horas, no hace constar a veces si esta notificacién
ha resultado imposible ni tampoco si los intentos fueron realizados conforme a
lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 30/92 reformada por la Ley 4/99. Tam-
bién se refuerzan las garantias en lo que respecta a la obligacion de remision del
expediente por parte de la Administracion.

El segundo parrafo se justifica por cuanto que en esta materia es esencial
distinguir dos situaciones: unas veces se trata simplemente de impugnar la si-
tuaciéon de desamparo (en breve plazo desde luego y plazo de caducidad), sien-
do, o mas bien debiendo ser, tinico objeto del proceso judicial el determinar la
certeza de las causas que han motivado la resolucién administrativa.

Nada de lo anterior tiene que ver con la posible recuperacion o rehabilitacion
de la patria potestad por haber cambiado la situacién y haber rehecho su vida
los padres que quedaron, con justicia, suspendidos en el ejercicio de la patria
potestad. Tal recuperacién, pasado un largo plazo, no puede perjudicar el su-
perior interés del menor sobre todo cuando esté ya en acogimiento preadoptivo
o en tramite de adopcién. Al modo que se propone, no se crean tan facilmente
como ahora situaciones irreversibles o muy dificiles de subsanar.

Ni el C.C. ni la nueva LEC establecen un plazo de caducidad, mas o menos
amplio, en orden a que los padres por naturaleza o adopcién y los tutores se
opongan a la declaracion de desamparo o pretendan que se declare la propia
rehabilitaciéon y capacidad para cuidar del menor.

Tampoco se distinguen enlalegalidad vigente dos situaciones muy diferentes:

Las impugnaciones estrictu sensu, que se formulan contra la resolucién admi-
nistrativa de desamparo, por no estar conformes, los padres, tutores o guardado-
res con las causas en las que sustenta la Administracién ese pronunciamiento.

Aquellas peticiones que tienen como finalidad el cese de la situacion de des-
amparo por causas sobrevenidas que hubieran hecho desaparecer las circuns-
tancias que provocaron que el menor se encontrara privado de la minima y
exigible asistencia moral y material.
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Por consiguiente, resulta necesario, en interés de los menores en cuyo favor
se arbitra todo el procedimiento de proteccion, establecer un plazo para que los
padres, tutores o guardadores, una vez notificados, informados y asesorados
juridicamente por el letrado que designen o les sea asignado, se opongan al des-
amparo declarado, por entender que no encontraban causa que lo justificara.
No cabe que los abuelos, familiares u otros allegados que no se hayan ocupado
habitualmente del cuidado y atencién del menor se opongan a la declaracion
de desamparo pues ésta no afecta a su posicion juridica, al no producir tal de-
claraciéon mas que la suspension de la patria potestad o la remocién en tltimo
extremo de la tutela, a salvo los supuestos excepcionales en que desempefien
la funcién de guardadores, garantes de su integridad y cuidadores de hecho, y
en los que el desamparo conlleve el cese de esa situaciéon de guarda. Tendran
ocasion ademads estas personas de intervenir a la hora de poder pedir a su favor
el acogimiento, la adopcién, y si acaso la tutela ordinaria, si es que la entidad
publica no atiende a su deseo de quedarse con el nifio. La retirada del nifio no
va implicita, desde luego, en una declaracion de desamparo por parte de sus
progenitores o el tutor cuando el menor esté recibiendo los cuidados mas ade-
cuados de la familia extensa o de extrafios que lo tratan con todo afecto y vienen
cubriendo sus necesidades adecuadamente.

Transcurrido ese plazo, lo suficientemente amplio para meditar y supeditar
la impugnacién de la decisiéon administrativa en via judicial, s6lo cabria enten-
der que ha existido un acatamiento tacito de su procedencia. Ello no significaria
que se cerraran las puertas al objetivo primordial de procurar la reinserciéon de
los nifios o nifias declarados en desamparo con su familia de origen, pues los
padres atin, en ese plazo mas amplio de dos anos, podrian instar su rehabili-
tacion en base a considerar que con su esfuerzo de superacion de las causas
que provocaron el desamparo, se han dado circunstancias posteriores sobreve-
nidas que hacen aconsejable su cese, consiguiente reinsercion y recuperacién
plena del ejercicio de patria potestad suspendido. Es por ello que hasta que no
transcurra ese plazo, la entidad publica tendria vedado el propiciar medidas
de protecciéon que favorecieran una desvinculacion definitiva, como el acogi-
miento preadoptivo y la adopcién. Esa solicitud, por tanto, de rehabilitacién
podrad instarse en cualquier momento dentro de ese plazo de dos afios, cabiendo
una impugnacion judicial por los padres en caso de resoluciéon administrativa
negativa expresa o por silencio administrativo, cuyo plazo de caducidad, de
nuevo, para su interposicion seria de otros tres meses. Esa misma posibilidad
de impugnacion, pero a la inversa, la podrian tener los acogedores frente a la
resolucion administrativa que fuera favorable a la pretension de los padres que
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alegaran su rehabilitacién y que implicaria el cese del acogimiento, que sélo
podria haber estado constituido en sus modalidades de acogimiento familiar
simple o permanente.

Con la finalidad de dejar claro que el plazo de dos afios se establece en be-
neficio de los nifios y nifias declarados en desamparo, se introduce la previsiéon
de que el mismo no opere con respecto al propio menor con suficiente juicio y
entendimiento para poder discernir y expresarse sobre lo que resulta mas con-
veniente a su interés, ni tampoco con respecto a la entidad publica que puede
revalorar la situacién familiar, reorientando la medida de proteccién en cual-
quier momento, si para el bien del menor resultara adecuada su reinserciéon
con la familia de origen y, por supuesto tampoco respecto del Ministerio Fiscal,
que como garante legal de ese interés, puede también, sin limitacién temporal
alguna, instar la reintegracion con padres, tutores o guardadores. En tales casos
la medida, incluso, se podria solicitar aun cuando existiera disconformidad por
parte de estos altimos, con el objeto de que recuperen el ejercicio de la patria po-
testad y responsabilidad tuitiva suspendida, en cuyo caso, y ante su oposicion,
la reinsercion, rehabilitacién y reintegro, se deberia solicitar judicialmente. Esa
posibilidad esta especialmente pensada para los casos de menores adolescentes
en situaciéon de prolongado acogimiento residencial, en los que ha resultado
dificil e incluso imposible, su readaptaciéon con familia de acogida dentro de la
propia extensa o con otra alternativa.

Eldltimo pérrafo guardaria conexion con la reforma que mas adelante se plan-
teard con respecto a la necesidad de los padres de asentimiento a la adopcién,
con el fin de eliminar una dltima e innecesaria formalidad procesal en esa fase,
con incluso interpretaciones jurisprudenciales excepcionales, pero que resultan
perniciosas para los nifios y nifias que penderian de consolidar juridicamente
una precedente situacion prolongada de acogimiento familiar, y que atienden
para la valoracion de existencia o inexistencia de causa de privacion de patria
potestad al momento de promoverse la adopcion y no al de la propia declara-
cion de desamparo, cuando los progenitores venian desempefiando su ejercicio.
En definitiva si el desamparo firme, por no ser recurrido o por haber sido con-
firmado en via judicial, implica la suspension de la patria potestad, con razén
de mas, dada la gravedad del incumplimiento de las obligaciones y deberes de
proteccién, que justifica su adopcién, ha de conllevar implicita la existencia de
causa de privacion de patria potestad. La misma interpretacién, por coheren-
cia, cabria predicar en cuanto a las situaciones de tutela judicialmente consti-
tuida, en cuyo caso se darian los presupuestos para proceder a su remocion.
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1.3° Adicion de un nuevo pdrrafo a continuacion del primero del articulo
173.2 del Cédigo Civil:

"Serd también preciso que a la hora de constituir el acogimiento se dé tramite de
audiencia a los abuelos, familiares o allegados que hayan asumido el ejercicio de deberes
de proteccion o cuidado sobre el menor hasta su declaracion en desamparo. Los mismos
podrin impugnar, en la forma y plazos que se consignan en el apartado 3, la resolucion
administrativa, al igual que los propuestos por la entidad puiblica como acogedores, en
cuanto efectivamente interesados, la modalidad de acogimiento escogida."

Justificacion de la reforma

Se pretende extender el derecho a mostrar la disconformidad contra la pro-
puesta de acogimiento, tanto en lo que concierne a la idoneidad de las personas
seleccionadas, como en lo que se refiere a la modalidad de acogimiento esco-
gida. En tales casos, resulta incuestionable el interés legitimo de esas personas
en todo lo que repercuta en el futuro de unos nifios o nifias de los que se han
ocupado, muchas veces, por delegaciéon de unos padres que no han querido
o podido asumir su propia responsabilidad parental. De ahi que se les deba
reconocer plena legitimacioén, postuldndose y proponiéndose ellos mismos u
otras personas de su confianza como acogedores en sustitucion de las personas
seleccionadas por la Administracion.

Téngase en cuenta que, excepcionalmente y tal y como se ha expuesto, esos
familiares e incluso allegados, pueden haber asumido la guarda de los menores
antes de su declaraciéon de desamparo, pudiendo también haber resultado legi-
timados para oponerse a esa previa declaracion que, naturalmente, ha de valo-
rar el incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecidos por las leyes y la ausencia de la necesaria asistencia moral o material,
no solo respecto de los padres sino también respecto de tutores o guardadores
de hecho en los términos reflejados en el capitulo quinto del titulo diez del libro
primero del Cédigo Civil.

La audiencia en el expediente administrativo de los anteriores guardadores
o allegados que cuidaban del menor y la accién para impugnar la resolucion
administrativa son de todo punto necesarias pues, como dice el C.C. a propé-
sito del acogimiento, “se buscara siempre el interés del menor y se procurard,
cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercion en la propia familia y que la
guarda de los hermanos se confie a una misma institucién o persona” (articulo
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172, 4 y articulo 11, 2 de la L.O. 1/96). Nos encontramos, pues, con un problema
de preferencia a resolver en altimo extremo por los tribunales.

Por dltimo, igualmente se ha de reconocer a los acogedores designados el
poder impugnar la modalidad de acogimiento escogido, por entender que no
resulta la mas adecuada atendiendo a sus caracteristicas puestas en relaciéon con
las necesidades del menor acogido.

1°.4 Adicion de un nuevo pdrrafo a continuacion del primero del articulo
173. 3° del Codigo Civil :

“Sin embargo, los padres, el tutor o quienes fueron los guardadores del menor hasta
la declaracion de desamparo, los cuales en todo caso han de ser oidos en el expediente
administrativo, solo podrdn oponerse al acogimiento pretendiendo que su modalidad no
es la mds adecuada o que existen personas mds idoneas para el cargo, sobre todo dentro
de la familia extensa del menor, dispuestas a asumir los correspondientes deberes, a cuyo
efecto comparecerin en el expediente.

La accion que asiste a los interesados para impugnar esa resolucion administrativa
desfavorable caducard al mes de la audiencia que, durante la constitucion judicial, se ha
de practicar para prestar su consentimiento, sin que se pueda impugnar posteriormente,
en virtud de las indicadas causas, el acogimiento preadoptivo que subsiga al familiar
permanente formalizado con iguales acogedores.

En relacidn a las causas que propiciaron el desamparo, sélo podrian formular opo-
sicion si en el plazo precedente de tres meses, por la Entidad Piiblica se les hubiera
notificado fehacientemente resolucion administrativa declarando el desamparo o re-
solucion denegando la existencia de causas sobrevenidas que propiciaron esa medida.
En estos supuestos, ambas pretensiones se conocerian acumuladamente ante el mismo
juzgado.

Durante la impugnacion, la entidad puiblica podrd acordar en interés del menor un
acogimiento familiar provisional, no susceptible a su vez de impugnacion judicial, el
cual subsistird hasta tanto se produzca resolucion judicial firme”.

1°.4 bis. Supresion y derogacion del actual pdrrafo segundo del articulo
173.3° del Cédigo Civil que dispone:

“No obstante, la entidad piiblica podrd acordar en interés del menor, un acogimiento
familiar provisional, que subsistird hasta tanto se produzca la resolucion judicial”.
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Justificacion de la reforma

El primer parrafo se introduce en coherencia con la finalidad perseguida con
la reforma en su conjunto, reforzando por un lado el derecho de los padres,
tutores o guardadores a que se dé efectivo cumplimiento a su derecho a ser oi-
dos en via administrativa a la hora de adoptar la decisiéon mas adecuada sobre
la modalidad del acogimiento e idoneidad de las personas seleccionadas para
desempeniar ese acogimiento en beneficio del menor, y por otro recortando la
posibilidad de que su oposicién se produzca de manera abusiva, es decir, cuan-
do hubieren dejado pasar, pese a la informacion recibida y el asesoramiento
letrado ofrecido, el plazo para mostrar su disconformidad contra la precedente
resolucién administrativa de desamparo. Ya no cabria aprovechar el tramite de
oposicion a la propuesta de acogimiento para atacarla, sin perjuicio de la sub-
sistencia de su derecho a instar su rehabilitacion y el cese de esa declaracién de
desamparo.

El segundo parrafo obedece al espiritu finalista de establecimiento de plazos
para mostrar oposicién e impugnar las resoluciones administrativas en materia
de protecciéon de menores. Se trata ademas de una adicién que guarda coheren-
cia con el plazo que expresamente se otorga a los padres a la hora de prestar su
asentimiento a la adopcion, en el art. 781 de la LEC. No tenia sentido que, ante
la falta de prestacion de ese consentimiento al acogimiento, no se fijara un limite
razonable temporal para materializar esa disconformidad, y teniendo como fe-
cha de computo a quo, la de la preceptiva audiencia que se ha de practicar en el
proceso judicial de constitucién del acogimiento. En el caso de no existir oposi-
cioén el trdmite procesal se seguiria ajustando al trdmite de jurisdiccién volunta-
ria establecido en el articulo 1.828 de la antigua LEC. En el caso de existir oposi-
cion, el tramite se ajustara al cauce establecido en el articulo 780 de la actual LEC.

El tercer parrafo se ha de poner en relaciéon con la reforma introducida en el
art. 172 bis del Cédigo Civil. Sélo en el supuesto contemplado cabria el conoci-
miento acumulado de ambas pretensiones, es decir, la oposicién a la declaracion
administrativa de desamparo, bien en su modalidad de oposicién al desamparo
inicialmente declarado o de oposicién a la decisién administrativa de denega-
cion de su cese y rehabilitacion del ejercicio suspendido de patria potestad, y la
oposicion al acogimiento propuesto.

El dltimo parrafo introducido, con la consiguiente supresion del texto co-
rrespondiente tal y como viene actualmente establecido en el Cédigo Civil, vie-
ne a ratificar la posibilidad de que la entidad ptblica acuerde un acogimiento
provisional, aclarando que contra el mismo no cabria impugnacién judicial, en
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consonancia con la salvedad que dispone el apartado 2° del articulo 172, de no
ser necesaria la prestacion de consentimiento para su constitucion.

1°.5 Adicion de un nuevo pdrrafo en el articulo 177.2.2° del Cédigo Civil

“Los padres del adoptando no emancipado, a menos que estuvieran privados de la patria
potestad por sentencia firme dictada en causa civil, penal o matrimonial, o estén incursos
en causa legal para tal privacion. La existencia de causa de privacion podrd ser impugnada
por los padres conforme al art. 781 de la LEC, a menos que ya haya quedado establecida en
resolucion administrativa o sentencia firmes, dictadas con motivo de la situacion de des-
amparo o de la desestimacion de la recuperacion o rehabilitacion de la patria potestad” .

Justificacion de la reforma

El art. 177.2. 2° debe reformarse pues no debe ser necesario el asentimiento
a la adopciéon de padres declarados incursos en causa de privacién de la patria
potestad y que no han logrado su rehabilitacion, pese a la amplia posibilidad de
accionar que se les concede, aparte de que el articulo 1.827 de la vieja LEC esta
expresamente derogado por la nueva LEC y sustituido en realidad por el art.
781. No deben resucitarse con motivo del expediente judicial de adopcién vie-
jos temas caducados o ya resueltos. Se eliminarfa, de ese modo, un innecesario
tramite que por un lado puede generar falsas expectativas en los padres, que en
cualquier caso no recuperarian a sus hijos o hijas, y por otro se asumiria el ries-
go, como ya se ha expresado, de resoluciones judiciales contrarias a los intereses
de unos menores cuyo proceso de proteccion, en via administrativa y judicial, se
ha podido prolongar por muchos afios. En todo caso, tal reforma implica el acor-
tamiento del tiempo de conclusion definitiva de un expediente de proteccion,
cuando éste, en interés del menor, se resuelve y decide a favor de su adopcioén.

La adiccion propuesta guarda conexién con lo dispuesto en el tltimo parrafo
del nuevo art.172 bis que ya se ha examinado.

2° Reforma de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del
Menor

Se debe derogar “expresamente” (en gran medida est4 tacitamente derogada
por lanueva LEC y por la reforma habida en el art. 158 del C.c. a raiz de la pro-
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pia LO 1/96) la Disposiciéon Adicional primera de la LO 1/96, la cual prevé para
cualquier impugnacién en materia de menores abocados a la tutela automatica,
el acto de Jurisdiccién Voluntaria, sin perjuicio del posterior juicio declarativo.

Todas las garantias necesarias se dan, al modo antes propuesto, a través de
las impugnaciones judiciales previstas frente a las resoluciones administrativas
y que se llevan a cabo mediante el juicio semioral ideado por la LEC en sus arts.
779 a 781. Es innecesario acudir a la jurisdiccién voluntaria y contraproducente
acudir al juicio ordinario posterior, contdndose con el juicio verbal del articulo
753 como modo de impugnar las resoluciones administrativas (articulo 780 de
la nueva LEC), incluida la formalizacién de la oposicién a la propuesta de aco-
gimiento familiar.

3° Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000

3° 1 Adicion de dos nuevos pdrrafos en el articulo 779 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil:

“La tramitacion de los procesos del presente capitulo tendrd cardcter preferente”

En los procesos de impugnacion del presente capitulo, ninguna cuestion prejudicial
penal puede suspender la celebracion del juicio ni el dictado de la sentencia. Si bien en
caso de sentencia penal absolutoria o auto de sobreseimiento, se podrd pretender la re-
habilitacion de la patria potestad en los términos previstos por el Codigo civil, cuando
sea procedente”.

Justificacion de la reforma

El primer parrafo obedece a la necesidad de introducir un caracter prefe-
rencial en la tramitacién judicial de los expedientes de proteccion, procurando
evitar en la medida de lo posible situaciones irreversibles o muy dificiles de
subsanar, pues el tiempo con relaciéon a los menores es esencial. Cuatro o cinco
afios puede resultar un periodo temporal largo e imborrable en la vida de una
persona adulta, pero practicamente puede constituir toda la existencia de un
nifio o nifia. Esa preferencia y prioridad se ha de hacer extensiva a la tramita-
cién tanto en primera como en segunda instancia.

En cuanto al segundo pérrafo, se ha de tener en cuenta que el objeto de cono-
cimiento del proceso civil es mas amplio y participa de una perspectiva distinta
del andlisis a realizar en el proceso penal.
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Son frecuentes los casos en que la entidad publica ha adoptado una medida
de proteccién sobre un menor por haber sido victima de un delito descrito en
los antecedentes de hecho de la resolucién: malos tratos, abandono, mendici-
dad, lesiones fisicas o psiquicas, agresiones o abusos sexuales, exhibicionismo...
En la mayor parte de los casos, a salvo los mds aberrantes, no se ha seguido ni
menos aun terminado el procedimiento penal.

La influencia decisiva en el pleito civil de la cuestién prejudicial penal, exigi-
da por el articulo 40 de la LEC (en los pleitos civiles de menores no se plantean
acciones ex delicto al modo de los articulos 111 y 114 de la LECR) se ha de ver
con distinta 6ptica en procesos en que se resuelven problemas sustanciales para
la vida de los menores. En este punto se ha de estar a una interpretacién muy
restrictiva. Lo contrario supondria una total paralizaciéon de los pleitos civiles
derivados de las facultades protectoras de la entidad publica y dilaciones in-
sufribles para el “tempo” de los menores. Por tanto, en la mayor parte de los
casos no debe admitirse el planteamiento de la cuestion prejudicial, aunque
exista ya proceso penal sobre hechos puntuales. El objeto de conocimiento del
proceso civil es mas amplio y participa de una distinta perspectiva del analisis
del proceso penal.

Mas complicados son los casos de actuaciones de proteccion derivadas exclu-
sivamente de una denuncia por abusos o agresion sexual. Atn en ellos, dificil-
mente media cuestiéon prejudicial devolutiva pues la cuestion que se sustancia
ante los tribunales civiles no es sélo el acto concreto del abuso y de su realidad.
El Tribunal, atn no siendo cierto el abuso sexual, ha de valorar la situacién
existente en el domicilio familiar para que el menor denuncie falsamente a su
padre; ha de apreciar como ha reaccionado la familia ante esta denuncia del me-
nor; es fundamental ver si los padres actdan a continuaciéon de forma compren-
siva ante la denuncia y si acuden demandando la ayuda psicoldgica pertinente,
o si por el contrario, silencian al menor, lo coaccionan o se posicionan sélo del
lado del presunto agresor; es fundamental el andlisis de la conducta del proge-
nitor exento de denuncia para ver si se trata de persona que pueda defender al
menor de forma efectiva.

Supuesto que el proceso penal haya concluido, se han de valorar en via civil
los efectos de la resolucién penal: tal efecto es muy pobre si el tribunal se limita
a decir que no se han acreditado suficientemente los hechos denunciados. En los
demas casos se ha de estar a los hechos probados y al articulo 116 de la LECR.
Sin embargo, la absolucién penal no debe tener una eficacia automaética en el
proceso civil por lo que respecta al cese de medida protectora, dada la necesi-
dad de una més adecuada valoracién desde la 6ptica civil siempre mas amplia.
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3°2 Adicion de un quinto apartado en el articulo 780 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil:

5. “En el supuesto de que la oposicion no se formalizara en el plazo de emplazamien-
to establecido en el apartado anterior, se procederd al archivo del expediente que sélo se
podrd replantear con respeto a los plazos de caducidad establecidos en el art. 172 bis del
Codigo Civil.

Cuando los padres, tutores, o en su caso, familiares, abuelos o allegados del menor
declarado en desamparo dejaren transcurrir el plazo de caducidad de un mes para mos-
trar su disconformidad con la propuesta administrativa de acogimiento, se proseguird
el expediente por los tramites de la Jurisdiccion Voluntaria. En el caso de oposicion, se
ajustard su tramitacion a lo dispuesto en el apartado precedente”.

Justificacion de la reforma

Con este tltimo apartado se pretende mantener la coherencia que ha de ins-
pirar el texto de la reforma, guardando una adecuada armonia entre el conte-
nido de los preceptos que se introducen en el Cédigo Civil, con la consiguiente
traslacion de sus efectos en las normas procesales. En concreto, se ha intentado
armonizar el contenido del nuevo articulo 172 bis y el nuevo parrafo a continua-
cién del actual primero del articulo 173. 3° del Cédigo Civil.

En cuanto al primer articulo, se consigue evitar que exista una actuacion
procesal abusiva, impidiendo una reiteracién de oposiciones en via judicial,
una vez que se haya procedido al previo archivo de un expediente judicial de
proteccién planteado a iniciativa de una persona (ya sean padres, tutores, guar-
dadores u acogedores) que a posteriori sélo tendria la posibilidad de replantear
sus pretensiones si no hubiere vencido el plazo de caducidad de tres meses,
o en su caso dos afios, cuyo computo se iniciaria desde la notificacién de la
resolucion contra la que se demuestra disconformidad y que ademas no se in-
terrumpiria, por ser plazo de caducidad, con la interposicién de un anuncio de
oposicion no formalizado.

En lo que atafie al segundo precepto, se intenta aclarar el cauce procesal por
el que se han de tramitar las oposiciones a las propuestas de constitucién judi-
cial de acogimiento que la entidad publica realice ante los Tribunales de Justicia.
Una vez que esa constitucion requiere una audiencia a presencia judicial para
que expresen si estdn o no de acuerdo con el nombramiento de los acogedores
y modalidad de acogimiento escogido, tal y como ya se dej6 indicado, se ha de
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acudir al tramite contencioso que se desarrollaria por las reglas del juicio verbal
previsto en el articulo 753, es decir, como en el resto de oposiciones formaliza-
das, o bien al tramite de jurisdiccién voluntaria, que actualmente es el estable-
cido en el art 1828 de la antigua LEC.

En cualquier caso, con ello no se obstaria ni impediria el derecho de las per-
sonas legitimadas para oponerse al acogimiento, que lo podrian materializar
en via judicial desde que tuvieran conocimiento del mismo e incluso antes de
que por parte de la Entidad Puablica se interesare su constitucion judicial. En tal
supuesto el procedimiento que diera lugar a esta tltima propuesta se habria de
acumular al iniciado a raiz de aquella oposicién previamente formalizada.

3°.3 Adicion de un sexto apartado en el articulo 780 de la ley de Enjuicia-
miento Civil:

6. “La falta de asistencia personal de los demandantes debidamente citados sin causa
justificada al acto de la vista determinard la pérdida de la accion de impugnacion.”

Justificacion de la reforma

Debe legislarse en el articulo 780 de la LEC, al modo del articulo 770. 3 de
la LEC propio de las causas matrimoniales, sin necesidad pues de recurrir a la
interpretacién que deriva de los articulos 441 y 442 de la LEC previstos para los
casos generales y poco adecuados a estos procesos. Si se tiene un interés vital, y
lo es el de los menores implicados y el de sus padres o tutores, no puede admi-
tirse cualquier excusa para no asistir a la vista del juicio.

Se reputa imprescindible la asistencia personal a juicio de quienes se opo-
nen a las resoluciones administrativas en el proceso. Es fundamental el directo
conocimiento personal del juzgador de los padres o familiares que formulen
reclamacion contra las resoluciones de la entidad ptblica competente. Debe de-
ducirse de quienes no comparecen al proceso cierta inconsistencia en su preten-
sion. También sera inatil por lo general pedir pruebas periciales que precisen
su asistencia personal (pruebas de toxicologia, psicoldgicas...). En esta materia
es fundamental el interrogatorio de las partes impugnantes u opuestas, sin que
deban valer ficciones legales como la admision de hechos o su confesion ficticia,
en contra de lo dispuesto en el articulo 752. 2 de la propia LEC.

Es absurdo proseguir todo un juicio cuando el propio Letrado, por ejemplo,
alega la incomparecencia del interesado a su despacho, justificando asi una ge-
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nérica peticion de prueba, tal y como que el equipo psicosocial emita informe
sobre la aptitud de su representado para el ejercicio de la patria potestad del
menor. Dada la dilacién previsible y la duda acerca de que el demandante acu-
da a las citas que el psicélogo y trabajador social le van a remitir, no parece ad-
misible tal prueba por inttil (articulo 283, 2 LEC). Lo mismo cabe decir con las
pruebas a efectuar por el Instituto de Toxicologia en los casos de dependencia a
las drogas y/o alcohol.

3°.4 Adicion de un séptimo apartado en el articulo 780 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil:

7. “En los procesos judiciales de impugnacion, el tribunal de oficio o a instancia de
parte, conforme al articulo 150. 2 de la LEC, pondrdi en conocimiento de los acogedores
y demds posibles interesados la existencia del litigio, a efectos de su posible intervencion
conforme al articulo 13 de la LEC”.

Justificacion de la reforma

El nuevo parrafo, por un lado responde a la doctrina sentada por el Tribu-
nal Constitucional (cfr. STC de 20-5-02) y como exige la l6gica y la justicia para
evitar cualquier indefensiéon en sentido material y propiciar un mas amplio co-
nocimiento del verdadero interés del menor. Por otra parte, no cabe olvidar al
respecto que la Convencién de la ONU de los Derechos del Nifio de 20 de no-
viembre de 1989, ratificada por Espana en 30 de noviembre de 1990 prevé que
en cualquier procedimiento entablado con ocasién de la separacién del nifio de
sus padres “se ofrecerd a todas las partes interesadas la posibilidad de partici-
par en él y de dar a conocer sus opiniones”. Ya se dijo como era fundamental
la audiencia, tanto en el expediente administrativo como eventualmente en la
fase de impugnacién judicial, de quienes eran los guardadores del menor al
tiempo de la declaracién de la situacion de desamparo (abuelos por lo general
o miembros de la familia extensa), a efectos de que sean ellos quienes obtengan
a su favor el acogimiento familiar. También es fundamental la audiencia de los
acogedores nombrados, cuando los padres pretendan sobre todo la recupera-
cion de la patria potestad y por tanto el cese del acogimiento.

En esta materia toda aportacion, proveniente de los distintos puntos de vista
de las partes implicadas, debe ser siempre bienvenida, aunque ello complique
en alguna medida la tramitacién de los procesos.
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3°.5 Adicion de un tercer apartado en el articulo 781 de la ley de Enjuicia-
miento Civil:

3. “Contra el auto que ponga término al expediente de adopcion sélo podrd interpo-
ner recurso de apelacion el Ministerio Fiscal”.

Justificacion de la reforma

Con la introduccién de ese nuevo apartado en el articulo 781 de la LEC, se
pretende poner fin a la polémica jurisprudencial acerca de si los padres que des-
pués de no formular juicio verbal para que se les reconociera la necesidad de su
asentimiento a la adopcién, o bien cuando se hubiera declarado por sentencia
firme que ese asentimiento no es necesario por estar incursos en causa de pri-
vacion de patria potestad, —circunstancias a las que tras la reforma habria que
incluir la de los progenitores que no se hubieran opuesto al desamparo de sus
hijos o hijas, o cuando su oposicién a esa declaracion administrativa se hubie-
ra desestimado en via judicial, por cuanto que esa declaracion administrativa
consentida o ratificada judicialmente conlleva la de estar incurso en causa de
privacion de patria potestad-, pudieran a posteriori apelar el auto que pone
término al expediente de adopcién.

Tal y como se ha reiterado, se ha de procurar acortar la duracién de los pro-
cesos de protecciéon de menores, resultando absurdo que después de que en el
propio apartado segundo del articulo 781 se disponga que “no se admitird ninguna
reclamacion posterior de los mismos sujetos sobre necesidad de asentimiento a la adop-
cion”, se les brinde la posibilidad de recurrir en apelacién una resolucién que se
limita a constatar la concurrencia de los requisitos exigidos en los articulos 176 y
177 del Codigo Civil, entre los que se encuentra la necesidad de un asentimiento,
que ya se ha declarado que no resulta preciso. Sélo el Ministerio Fiscal, excep-
cionalmente, en interés de ley y del propio menor adoptando, podria atacar esa
resolucion. En todo caso con esa restriccién de la facultad de recurrir se favorece
que se ponga definitivo punto final a un proceso tortuoso, evitindose un tltimo
escollo meramente dilatorio puesto que los recurrentes carecerian de la méas mi-
nima base para sustentar su pretension, hasta el punto de que en algunos juzga-
dos se rechazaba el planteamiento del recurso con fundamento en lo dispuesto
en el articulo 11. 2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial que dispone que “ los
Juzgados y Tribunales rechazarin fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones
que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entraiien fraude de ley o procesal”.
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LA PROTECCION DE LOS MENORES Y DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD. ESPECIAL REFERENCIA A
LA ADOPCION INTERNACIONAL

I. La intervencion del Ministerio Fiscal en la proteccion de los
menores y personas con discapacidad: evolucion historica

Las competencias del Fiscal en el &mbito de la proteccion de los menores y de
las personas con discapacidad se remontan en Espafia a los mismos origenes de
la institucion, que segtin Huet y Allier puede ubicarse en la Baja Edad Media,
llamandose Procuradores del Fisco Real (siglos XII y XIII).

A pesar de que el nombre del Fiscal aparece reflejado en las Ordenanzas
y Recopilaciones modernas asi como en la doctrina y decisiones judiciales de
Consejos y Audiencias de los siglos XVI, XVII y XVIII, revelan mejor su par-
ticular naturaleza evolutiva todas las diferentes denominaciones de su titulo
oficial. Sin olvidar su papel cldsico del Abogado del Rey, se comienza a hablar
del Ministerio Pablico tanto en las ordenanzas como en la doctrina del siglo
XVIIL En las Partidas se habla del Patrones fisco “tanto quiere decir en romance
como hombre que es puesto para defender en su juicio todas las cosas y todos
los derechos que pertenecen a la cdmara del rey”.

La ordenanza judicial de Fernando IV de 1310 dispuso la presencia de un Pro-
curador del Rey en su corte con poder para demandar, razonar y defender sus
pleitos, asi como los de las viudas, pobres y huérfanos de esta condicion. Pone de
manifiesto que como Procurador del Rey y Abogado de desvalidos, se configura
este nuevo oficio de la Corte sin que, por entonces, se pueda fijar con precisién
su naturaleza y competencia originaria, por mas que de los textos precedentes se
desprenda ya la idea basica de ser un érgano encargado de la defensa de los dere-
chos del Rey y de la comunidad, representada en su parte mas desvalida.

El Fiscal como promotor de la Justicia serd designado desde mediados del
siglo XIV para resaltar su doble cometido civil y penal, y la delimitaciéon de esta
figura en su vertiente judicial, patrimonial y politica tuvo lugar durante el rei-
nado de los Reyes Cat6licos.
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Tras un periodo de germinacion, el Fiscal inici6 su relacién institucional con la
Audiencia y la Chancilleria a mediados del siglo XIV (en el mismo momento en
el que se fundan estos organismos), y como Promotor de la Justicia del Rey vela
por los intereses de las viudas, huérfanos y pobres que litigan en la Corte Real.

Alo largo de los siglos XVI y XVII fue reguldndose el régimen de la Fiscalia
con las Audiencias, primeramente las de Valladolid y después con las castella-
nas e indianas, siendo el Fiscal “promotor de la virtud ptblica, haciendo que
castigasen los pecados publicos, protector de pobres y miserables y, por exten-
sién, de los indios.”

Tanto en el Consejo de Indias como en las Chancillerias de México y Pert, y
maés tarde en las restantes Audiencias indianas se pone de relieve su papel des-
tacado no sé6lo de la defensa de la jurisdiccion, patronato y hacienda real sino de
“protectores generales de indios” y supervisores del oficio publico.

En el Decreto de reforma de 10 de noviembre de 1713 se organizaron oficios,
entre ellos un Fiscal General, dos Abogados Generales y dos sustitutos del Fis-
cal, y el primer titulo del Fiscal General se emiti6 a favor de Melchor Rafael de
Macanaz, con la misién de “pedir y demandar, acusar y defender, todas aque-
llas cosas y en los casos que cumplieran al servicio del Rey y a la obligaciéon de
su cargo”.

La divisiéon de competencias del Fiscal por razén de la materia, civil o crimi-
nal, se instaurd en un Decreto de 1715 en el Consejo de Castilla, divisiéon que
perdurd hasta 1763.

A finales del siglo XVIII la Fiscalia en Castilla conté con un régimen comdn
que le atribuia el conocimiento entre otras, de las causas de menores, viudas,
pobres y mujeres desvalidas.

La transformaciéon del Ministerio Fiscal cristalizada en la Ley Provisional
sobre Organizacién del Poder Judicial de 1870, le perfila como una Institucion
basada en los principios de concentracién, unidad y dependencia. Es la primera
vez que se utiliza el término “Poder Judicial”. En 1881 se crea la Abogacia del
Estado, separdandose ambos cuerpos.

Il. Atribuciones del Ministerio Fiscal en el dmbito de la protec-
cion de menores y personas con discapacidad: el estatuto orgdnico
del Ministerio Fiscal en la etapa constitucional

La Constituciéon Espafiola de 1978 atribuy6 al Ministerio Fiscal en el articulo
124 la misién de promover la acciéon de la justicia en defensa de la legalidad,
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de los derechos de los ciudadanos y del interés ptblico tutelado por la ley. El
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal se aprueba por ley 50/1981 de 30 de
Diciembre, y ha sido modificada por la Ley 24/2007 de 9 de octubre, para la
“adaptacion en su conjunto a las nuevas exigencias que la sociedad reclama”. Se
declaran como objetivos los de reforzar la autonomia del Ministerio Fiscal como
6rgano de relevancia constitucional y la mejora de su capacidad funcional, y
actualizar su estructura buscando una mayor eficacia conforme a un criterio de
especializacion y de reordenacion de su implantacion geografica.

El Estatuto Organico recoge la idea de crear secciones especializadas por
materias en las Fiscalias territoriales, que con anterioridad sélo contaban con
soporte legal expreso en materia de menores y de violencia de género. En este
punto debemos destacar que si bien en las diferentes Fiscalias del territorio es-
panol se reconoce como especialidad la protecciéon de personas con discapaci-
dad, sirviendo en las principales provincias en juzgados especializados en la
materia, el Estatuto Orgénico no la menciona como especialidad con entidad
propia como si ocurre en el &mbito de los menores. Llama la atencién que en la
Fiscalia del Tribunal Supremo, incardinada en la Seccion de lo Civil, exista un
Fiscal de Sala encargado de “los mayores”, sin conexién pese a la problemética
que encierra, con las diferentes Secciones de Incapacidades de las fiscalias de
Espana. No ha seguido en este punto la organizacién de la Fiscalia la trayectoria
de especializacién que ha acometido el Consejo General del Poder Judicial, que
cuenta en la actualidad con juzgados especializados en incapacidades y tutelas
en las principales ciudades espafolas, y en aquellas en las que el volumen de
asuntos no lo permite, promueve la concentracion en el mismo juzgado de los
asuntos referidos a esta materia, para evitar su reparto entre todos los érganos
judiciales y lograr mayor especializacién y sensibilidad en los que se atribuya
su conocimiento.

El articulo 3 del Estatuto Organico, regulador de las funciones del Ministerio
Fiscal, le atribuye: en su namero 6 la de “Tomar parte, en defensa de la legali-
dad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en
los demads que establezca la ley.”, y en su nimero 7 la de “Intervenir en los pro-
cesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o
cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se
provee de los mecanismos ordinarios de representacion.”

La evolucion social y especialmente de su sistema de valores han provocado
una evolucion legislativa que intenta dar reflejo a la nueva realidad: el entorno
familiar no sirve para garantizar en exclusividad la proteccién de menores y de
las personas con discapacidad, por lo que su tutela pasa de ser ejercida bajo la
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salvaguarda de la autoridad judicial (articulo 216 del Cédigo Civil, que desde
la reforma de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, sustituye el clasico sistema de
tutela de familia por el de autoridad, y confiere la vigilancia al juez prescindien-
do del anterior consejo de familia). Asi mismo se contempla la posibilidad de
que las personas juridicas sin finalidad de lucro puedan asumir la tutela cuando
de entre sus fines figure la proteccién de menores e incapacitados (articulo 242
Codigo Civil).

La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que reformo el Cédigo Civil en materia
de adopcién volvi6 a intensificar las funciones tuitivas del Ministerio Fiscal (ar-
ticulo 232 Codigo Civil que establece que la tutela se ejercera bajo la vigilancia
del Ministerio Fiscal que actuard de oficio o a instancia de cualquier interesado,
pudiendo exigir del tutor que le informe sobre la situacién del menor o del
incapacitado y del estado de la administracion de la tutela). Estas funciones de
proteccion se vieron reforzadas en el ambito patrimonial de las personas con
discapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, que confiere al Ministerio
Pablico la supervision institucional del patrimonio protegido (articulos 3 a 7).

lll. La adopcion internacional

La intervencién del Ministerio Fiscal en el &mbito de la adopcién internacio-
nal es también determinante para garantizar el adecuado funcionamiento de los
mecanismos juridicos de protecciéon del menor.

La adopcion como acto juridico por el que se establece un vinculo de paren-
tesco por via legal entre el adoptante o adoptantes y el adoptado, se configura
como un instrumento de integracion familiar mediante la completa ruptura del
vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia anterior y la creacién
de una nueva relacién paterno-filial, la buasqueda del beneficio del adoptado y
el establecimiento de una tnica clase de filiaciéon adoptiva.

En el caso de la adopcién internacional se crea un vinculo juridico de filia-
cion que se presenta en un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o
de la residencia habitual de los adoptantes o adoptandos. Por tanto, la adopcion
internacional es aquélla en cuya virtud un nifio con residencia habitual en un
Estado ha sido, es, o va a ser desplazado a otro estado, bien después de su adop-
cion, bien con finalidad de constituir tal adopcién en otro Estado.

La adopcion internacional se concibe como una medida de proteccion de los
menores que no pueden encontrar una familia en sus paises de origen, estable-
ciéndose las garantias necesarias y adecuadas para asegurar que las adopciones
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internacionales se realicen, ante todo, en interés superior del nifio y respeto a
sus derechos.

Todos estos componentes justifican que en las instituciones que atienden a
la proteccién de menores, se sucedan aportaciones legislativas en periodos de
tiempo relativamente breves, y como ejemplo de ello es la tltima reforma acae-
cida con la entrada en vigor de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre de Adopciéon
Internacional.

Las altimas décadas se han caracterizado por la toma de conciencia sobre la
necesidad de proteccion estatal e internacional de la infancia, en paralelo con el
afianzamiento de los derechos humanos de menores y adultos, lo que ha lleva-
do a los Estados a responsabilizarse de la proteccion de los menores de edad,
no solo supliendo la pasividad de la familia, sino también realizando una labor
social antes asumida por la beneficencia.

De igual forma, se ha tomado conciencia de que el interés del menor no pue-
de depender de la protecciéon de un solo Estado, como prueba la celebracion
del convenio y convenciones interestatales de distinto signo, que han regulado
los diversos aspectos en que los menores pueden verse afectados, poniendo un
especial énfasis en la persecucion del trafico de nifios, para conseguir su total
erradicacion.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 contiene de forma
explicita la subsidiariedad de la adopcién internacional como medida de pro-
teccion, respecto de otros sistemas de cooperacién internacional. Sélo cuando
se demuestre que no se dispone de una familia alternativa, ni de otro medio de
cuidado adecuado para el nifio en su propio pais de origen puede proceder la
adopcioén internacional.

El articulo 21 de la Convencién establece las obligaciones de los Estados par-
tes a la hora de decidir la adopcién de un nifio, partiendo de que la considera-
cion primordial ha de ser el interés superior del menor.

El ordenamiento juridico espafiol ha ido modificando la regulacion de esta
materia a través de sucesivas reformas: la Ley 7/1970 de 3 de julio, marcé el
comienzo de una nueva etapa de esta instituciéon, norma modificada maés tarde
por las leyes 11/1981, de 13 de mayo, que modificé el Cédigo Civil en materia
de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio y 30/1981 de
7 dejulio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

La norma que verdaderamente da un contenido nuevo a la adopcion fue la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre por la que se modifican determinados articulos
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del Coédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién,
porque la configura como un instrumento de integracién familiar en beneficio
del adoptado. Esta ley configura a las entidades ptublicas como piezas clave del
sistema al atribuirles competencias en la fase previa de seleccién de adoptantes
y adoptado, lo que impide el trafico de nifios y favorece la adecuada selecciéon
de los adoptantes.

La Ley Organica 1/1986, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor dio
una nueva regulacioén a la adopcion, introduciendo el requisito de idoneidad de
los adoptantes, que si bien no estaba expresamente establecido en nuestro de-
recho positivo, su exigencia ya aparecia explicitada en la Convencion ya citada
y en el Convenio relativo a la proteccion del nifio y cooperacién en materia de
adopcioén internacional de La Haya de 29 de mayo de 1993, ratificado por Espa-
fa en julio de 1995 y que entr6 en vigor el 1 de noviembre del mismo afio.

Las funciones de las entidades ptublicas y entidades acreditadas se regulan
en la Ley Organica 1/1996, delimitando sus atribuciones de acuerdo con las
pautas del Convenio de la Haya.

La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional tiene la vir-
tud de homogeneizar una normativa dispersa y aclarar algunas cuestiones que
no estaban expresamente reguladas, pero sobre todo revisten especial relevan-
cia en cuestiones periféricas que aborda al margen de la adopcién internacional,
como es el caso de la modificacién de la facultad de correccién paterna del ar-
ticulo 154 del Cédigo Civil (problemaética que tras recientes sentencias ha sido
muy debatida), o el establecimiento de plazos para impugnar las resoluciones
de desamparo, o las modificaciones operadas en materia de nacionalidad. Esta
ley 54/2007 introduce la referencia a los acuerdos de cooperacion entre ECAls
para solventar situaciones sobrevenidas, o para un mejor cumplimiento de sus
fines. También debe de valorarse como positiva la exigencia de coordinacién en-
tre entidades publicas, tanto a la hora de acreditar ECAIs en paises extranjeros
que fijan un limite en el nimero de las mismas, como a la hora de ejercer el con-
trol sobre aquéllas que estan acreditadas en diversas Comunidades Auténomas.

De la nueva regulacion se critica que no haya referencia alguna al supuesto
en el que se revoca la acreditaciéon de una ECAI en cuyo caso, ;qué ocurre con
los expedientes en tramite? También se critica que el concepto de idoneidad
para ser adoptante sigue sin delimitarse de forma suficiente, porque no certifica
la aptitud de un solicitante o no identifica factores de riesgo en aquél.

Quedan, por tanto, pendientes nuevos retos en el ordenamiento juridico es-
pafiol, acerca de la regulacién expresa de problemas practicos en la adopcion in-
ternacional que extinga diferencias entre los solicitantes de cualquier territorio.
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Mario Bedera Bravo

Diputado

Continuamos con la tltima Mesa que trata de la valoracion global del Pro-
yecto por las organizaciones sociales, es la tltima vertiente que queda por tra-
tar.

En mi condicién de Diputado y ponente de esta ley les haré una minima
valoracién para decirles lo que ha ocurrido y estd ocurriendo con este proyecto
de ley.

Como saben, hay unos antecedentes que han ido saliendo a lo largo de la
mafiana y la tarde, la Comisién especial sobre adopcion que tuvo lugar en el Se-
nado en el afio 2002, el resultado fueron 36 comparecencias de todo el que tuvo
que decir algo sobre la adopcién internacional. Tenemos las actas de lo que pasé
alli y, aunque han trascurrido algunos afios, creo que es perfectamente valido,
porque en la tramitaciéon de esta ley no va a haber comparencias, pero tenemos
un trabajo hecho por detrés.

Hay también unas conclusiones y unas recomendaciones de dicha Comisién
que han sido tenidas en cuenta por el Gobierno para redactar este proyecto de
ley que fue aprobado por el Consejo de Ministros el 15 de junio de 2007, llega a
la Cédmara tres dias después, se califica el dia 26, se publica el 29 de junio en el
Boletin de las Cortes Generales y que ha tenido siete ampliaciones del plazo de
enmiendas, la tltima concluye mafana, martes, 23 de octubre de 2007. Hay que
decir también que, desde el 9 de octubre, se acuerda tramitarlo por el procedi-
miento de urgencia. Esto quiere decir que el plazo del que dispone el Senado
para devolvernos el proyecto de ley es de veinte dias, con lo cual estamos toda-
via perfectamente en tiempo y forma para tramitar la Ley.

El proyecto de Ley tiene dos grandes partes, los primeros trece articulos don-
de se tocan muchos de los temas relevantes que vamos a tratar en esta Mesa:
Entidades Publicas de protecciéon de menores y las ECAIs. El Titulo II, articulos
14 a 31, son las normas de derecho internacional privado que también han sido
sucintamente expuestas por la Directora General, Pilar Blanco y, finalmente, hay
unas disposiciones donde se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamien-
to Civil sobre adopcién nacional y, lo que llamamos en términos parlamentarios
una percha juridica, es decir, un final donde se trata el tema de la modificacién
de la nacionalidad.
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Les explico esto, porque el Proyecto de ley, més alla de las dificultades nor-
males de tipo parlamentario que tiene cualquier otro proyecto, tiene, desde mi
punto de vista, una cuestion afiadida que ha hecho que todavia no esté trami-
tandose el proyecto. El tema de la nacionalidad habia levantado ciertas expecta-
tivas de diferente signo en los grupos parlamentarios que en este momento han
cogido otro derrotero, porque el pasado jueves se tramit6 la mal llamada Ley de
la Memoria Histérica donde ya se incorpor6 una enmienda que venia en buena
parte a resolver algo que venia colgado de esta Ley. Si esto es asi, como creemos
muchos, todo lo que queda de la ley es una norma técnica que tendra mas o me-
nos dificultades en su tramitacién, pero que sin duda esa carga de contradiccion
politica ha encontrado otro camino por donde tramitar, como decia antes.

El otro asunto, que es menor si lo comparamos con éste, pero también forma
parte de las discusiones normales en esta Camara, es el de las competencias
de las Comunidades Auténomas. Estamos en un Estado autonémico donde las
diferentes Comunidades tienen mucho que decir en esta materia. Creemos que
estd tratado con suficiente cuidado en el texto del proyecto de ley pero, de to-
das maneras, para eso esta la tramitacién parlamentaria, para limar posibles
asperezas con aquellos grupos que consideran que puede haber invasion com-
petencial.

Este es el dibujo de cémo est4 ahora mismo la norma. Lo l6gico es que maria-
na, o como mucho, la semana que viene empiece a tramitarse ya definitivamen-
te la ley y digo definitivamente para que nadie se piense que ésta ha entrado en
una especie de via muerta o algo parecido y, sin duda, estamos hablando de unas
Jornadas, por las que quiero felicitar a la Fundacién Zquitas y al Presidente de
la misma, porque aunque no estaban asi pensadas, han tenido mucho tino para
ponerlas un lunes antes del martes en el que acaba el plazo de enmiendas.

Dicho esto, y antes de pasar la palabra a los que forman parte de la Mesa,
queria comentarles que, aunque no se trata en ningtn caso de un sucedéneo,
esta Jornada va a ser, sin duda, de una gran ayuda para la tramitacion del pro-
yecto de ley y yo, como persona que va a estar implicada en ella quiero agrade-
cer el esfuerzo que ha hecho la Fundacién y quienes han tenido la vision de que
esto podia ser muy importante, como asi esta siendo.

El momento ha sido muy oportuno, aunque no elegido, y aparte de mi agra-
decimiento a la Fundacion Zquitas, queria también agradecer a mi compafiero
Jestis Lopez-Medel la pasion que ha puesto siempre en estos temas. Estamos
ante una de las personas que mas sabe de adopcién internacional en este pais y
al que es siempre un lujo oir y leer.

Yo tengo también alguna vinculacién personal, soy padre de una nifia ucra-
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niana, he pasado por eso; efectivamente no es lo mismo cuando vienes que
cuando vas, hay algo que te cambia y, sin duda, como decia Jests en la presen-
taciéon de la Jornada, en estos cuatro afios de legislatura si tuviera que elegir
algo seria la proposicién no de ley que presenté en la Comisién de Justicia para
que se reformara el articulo 191 del Reglamento del Registro Civil para que no
apareciera necesariamente el nombre del padre o de la madre.

En aquel momento nunca me pude imaginar la cantidad de expresiones de
gratitud que recibi, aunque no lo hice por los agradecimientos. Habia una si-
tuacion que pensaba era injusta, la traje a esta Cadmara, sali6 adelante, evidente-
mente porque el Gobierno tuvo la sensibilidad para hacerlo rapidamente, y me
he encontrado con una avalancha de correos electrénicos en los siguientes dos o
tres afios de situaciones de una gran tension familiar. Estas cosas, hasta que uno
nos las ve, no percibe realmente la carga emocional que hay detras. Creo que es
una ley muy necesaria, una ley que tenemos que trabajar entre todos, pero que,
sin duda alguna, es mejor que logremos aprobarla a que sigamos sin ley.
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Vocal del Consejo Consultivo de Adopcion Internacional

PERSPECTIVA DE LAS FAMILIAS ADOPTANTES SOBRE EL
PROYECTO DE LEY DE ADOPCION INTERNACIONAL

¢Es necesaria una Ley de Adopcion Internacional en Espaiia?

A diferencia de otros paises del &mbito occidental, la Adopcién Internacional
constituye en Espafia un fenémeno relativamente reciente, pero que ha experi-
mentado un rapido crecimiento a lo largo de los tltimos 10 afios, hasta conver-
tirse, en términos relativos, en el Estado en el que se llevan a cabo un mayor
namero de adopciones internacionales a nivel mundial.

La experiencia adquirida durante estos afios por las entidades ptiblicas com-
petentes y por los diferentes sectores afectados ha permitido establecer un con-
junto de necesidades en el &mbito normativo a las que una ley de Adopcion
Internacional deberia dar solucién.

La primera de estas necesidades debe ser procurar la eliminacion de cual-
quier tipo de irregularidades en estos procesos, de modo que éstos se realicen
con totales garantias para todos sus protagonistas. De hecho, y creemos que con
esta finalidad, el anteproyecto de ley de Adopcién Internacional presentado en
febrero de 2007 se centraba basicamente en la sistematizacion de una serie de
aspectos del Derecho Internacional Privado relacionados con la adopcién inter-
nacional.

Quiero manifestar que el establecimiento de salvaguardias para prevenir la
sustraccién, venta y tréfico de nifios en adopcion internacional, asi como los be-
neficios materiales indebidos y la corrupcion es uno de los objetivos basicos del
colectivo de familias adoptivas que represento, habiendo sometido, con este fin,
a la consideracion del Consejo Consultivo de Adopcién internacional (CCAI)
en diciembre de 2006 la necesidad de elaborar conjuntamente las Administra-
ciones Publicas que participan con él, las Entidades Colaboradoras de Adop-
cién Internacional y la Coordinadora de Asociaciones de Familias un acuerdo/
compromiso que recogiese las actuaciones concretas a las que cada una de las
partes se comprometia para luchar activamente contra las précticas irregulares
y corruptas en el ambito de la adopcién internacional.
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(Es ésta la tinica necesidad normativa en este momento en Espafia? Cree-
mos que no. En los procesos de adopcion internacional existen ademas otros
muchos factores de cardcter no estrictamente juridico, que podriamos calificar
como de tipo social, cuya regulacion, que redundaria en defensa de los derechos
e intereses de los menores, asi como de los derechos de las familias biol6gicas y
adoptivas, deberia ser también objetivo de una ley como ésta.

Nos referimos, por ejemplo, a mejoras en aspectos del procedimiento o el
apoyo que reciben adoptantes y adoptados (informacién, formacion, homoge-
neidad de criterios, procedimientos y costes, apoyo técnico y medidas de caréc-
ter social, etc.), o en aspectos relacionados con la acreditacion y control de enti-
dades colaboradoras (homogeneidad en requisitos de habilitacién, contratos y
costes, responsabilidad de las ECAIs, status de sus representantes, regulaciéon
de su control, en especial financiero, etc.). A este respecto, las recomendaciones
de la Comisién Especial del Senado, aprobadas por unanimidad en diciembre
de 2003, ofrecen un excelente compendio de aquellos aspectos que precisan de
adecuada regulacion.

Con la perspectiva de las necesidades arriba enumeradas, paso a comentar
los aspectos maés relevantes, desde el punto de vista de las familias adoptivas,
del proyecto de ley objeto de debate.

(a) Disposiciones generales

En el apartado 1.1. del proyecto de ley, en el que se aborda el &mbito de apli-
cacién de la misma, sigue haciéndose tinicamente referencia a los contenidos
del Titulo II, ignorando por completo los contenidos incluidos en el Titulo L
Por eso proponemos sustituir el texto actual del mencionado apartado por el
siguiente: “La presente Ley regula la intervencion de las Entidades Puiblicas y de la
Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional en el procedimiento de adopcion
internacional, la capacidad y requisitos de los solicitantes, asi como la competencia de
las autoridades espariolas y la determinacion de la Ley aplicable a las adopciones inter-
nacionales, asi como la validez en Esparia de las adopciones constituidas por autoridades
extranjeras”, que si describe el conjunto de teméticas que la ley contempla.

Creemos que merece la pena destacar que, tal y como propusimos al debatir
el anteproyecto en el seno del CCA], el proyecto de ley ha incorporado dentro
del primer capitulo del titulo I un precepto nuevo, el articulo 2, en el que se
reconoce como finalidad de la ley la de establecer el marco juridico y los instru-
mentos basicos para garantizar que todas las adopciones internacionales tengan
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lugar en consideracion al interés superior del menor y proteger los derechos de
los menores, teniendo en cuenta también los de los solicitantes de adopcién y
los de las demads personas implicadas en el proceso de adopcién internacional.

El respeto en los procesos de adopcién internacional de los principios ins-
piradores de la Convencién de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
y del Convenio de la Haya, de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién de
derechos del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion internacional que
recoge el articulo 3, puede ser insuficiente para prevenir la sustraccién, venta y
tréfico de nifios, asi como los beneficios materiales indebidos y la corrupcién en
adopcioén internacional. Por eso, nos parece imprescindible, tal y como la Ofi-
cina Permanente del propio Convenio recomienda, que se intente trasladar los
estandares y salvaguardas del Convenio a los acuerdos bilaterales con paises no
contratantes del mismo, por lo que proponemos la inclusiéon de un pérrafo en
este sentido al final del articulo 3.

(b) Circunstancias que impiden o condicionan la adopcion

Existe un consenso general hacia la inclusién en el apartado 4.1 del proyec-
to de una serie de supuestos que pueden dar lugar a no tramitar solicitudes
de adopcién con paises que por razones de cualquier indole, no permitan ga-
rantizar en el procedimiento de las adopciones internacionales el respeto a los
principios bésicos referidos en el articulo 3, de modo que la no tramitacién de
solicitudes por parte de las entidades publicas autonémicas hacia estos paises
resulte legitimada.

No compartimos, sin embargo, la oportunidad de establecer esta prohibicion
de forma absoluta en supuestos sobrevenidos que exigen una valoracién previa
por parte dela entidad ptiblica competente (si,a modo de ejemplo, en un extremo
de Rusia una region se ve inmersa en una desastre natural, ;debe paralizarse de
forma automaética la adopcion con todas las regiones de Rusia, tal como estable-
ce el apartado 4.1 del proyecto de ley?). Nos parece mas adecuado sustituir para
estos casos la expresion “No se tramitaran solicitudes” por “Las Entidades Pua-
blicas competentes podran suspender la tramitacién”. Entendemos también que
en estos supuestos no basta con decir que la decisién podrd someterse a la con-
sideracion previa del correspondiente 6rgano de coordinacién interautonémica,
sino que el texto deberia instar a la correspondiente coordinacién autonémica.

El apartado 4.3 aborda el tema de la adopcion de menores extranjeros que
hayan sido acogidos en programas humanitarios de estancia temporal. Enten-



Valoracion global del proyecto por las organizaciones sociales

Juan Antonio Vallés Brau

demos que en estos casos el interés del menor obliga a las entidades ptublicas
a extremar su celo en que sean cumplidos los principios éticos y juridicos in-
ternacionales, pero a su vez a garantizar que los menores que participen en
programas de acogimiento temporal, y también estén incluidos en programas
adoptivos en su pais de origen (como por ejemplo ocurre en Rusia y en Ucra-
nia), no vean limitada sus posibilidades de ser adoptados internacionalmente,
siguiendo siempre las leyes y normas vigentes.

(c) EI Consejo Consultivo de Adopcion Internacional

La creacion mediante el Real Decreto 521/2005 del CCAI, como el 6érgano de
participacioén y colaboracion con las Administraciones Pablicas competentes de
todos los sectores afectados en el ambito de la adopcion Internacional ha mar-
cado un hito importante en el terreno de la relaciéon entre aquéllas y las asocia-
ciones de familias adoptivas.

Con demasiada frecuencia las entidades ptublicas autonémicas a la hora de
elaborar normativas, de disefiar programas o estructurar recursos relacionados
con la adopcién internacional, han ignorado que las asociaciones de familias
adoptivas son las interlocutoras naturales de la poblacién adoptada y adoptiva,
y que éstas deben poder ejercer como tales su funcién de representacion social
en defensa de los intereses de los adoptantes y de los menores que éstos adoptan.

Aunque, l6gicamente la toma de decisiones corresponda siempre a las enti-
dades publicas competentes, la participacién social en 6rganos consultivos pro-
picia el que los intereses legitimos de todas las partes sean escuchados, asi como
la participacion de los ciudadanos afectados en el disefio, la implementacion y
la evaluacion de las politicas puablicas.

Por todo esto, nos parece imprescindible recoger la existencia del Consejo
Consultivo de Adopcion Internacional en una normativa como ésta con rango
de ley, dandole una entidad equivalente a otros érganos consultivos en otros
ambitos. Proponemos, por tanto, la inclusién en el texto de un articulo nuevo
que incluya la definicion y objetivos del CCAI, recogidos en el Real Decreto por
el que se creo.
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(d) Intervencion de las Entidades Publicas de Proteccion de
Menores

El anteproyecto de ley de adopcién internacional se limitaba a reproducir las
tres primeras letras del apartado 25.1 de la ley 1/96, de Proteccion Juridica del
Menor, en las que se establecen las competencias exclusivas de las entidades
publicas en adopcién internacional, en consonancia con el contenido del Con-
venio de la Haya. Sin embargo, siempre hemos entendido que las entidades
publicas deben asumir su responsabilidad en el adecuado desarrollo de todo el
proceso en su conjunto. Asi, el proyecto actual reconoce ya esta responsabilidad
al establecer en su articulo 5, a propuesta nuestra, que también corresponde a
las entidades ptuiblicas:

- Organizar y facilitar la informacion sobre legislacién, requisitos y tramites
necesarios en Espafia y en los paises de origen de los menores, velando para que
esa informacion sea lo méds completa, veraz y actualizada posible.

- Facilitar a las familias la formacién previa necesaria que les permita com-
prender y afrontar las implicaciones de la adopcién internacional, preparandoles
paraeladecuadoejercicio desusfunciones parentales unavezconstituidaaquélla.

- La prestacion de servicios de postadopcién, incluidos los seguimientos re-
queridos en el pais de origen del menor.

Consideramos que la ley deberia establecer, ademas, que corresponde a las
entidades publicas ofrecer apoyo técnico a adoptados y adoptantes en cualquier
fase del proceso, prestindose particular atencion a las personas que hayan adoptado
menores con caracteristicas o necesidades especiales, y que en este mismo sentido, es
necesario diferenciar claramente el compromiso de tramitacién de seguimientos
postadoptivos exigidos por el pais de origen y los recursos de apoyo postadop-
tivo a adoptados y adoptantes que las entidades publicas competentes deben
establecer, desglosando para ello la letra f) del articulo 5 en dos que contemplen
que corresponde a las entidades ptublicas:

f) La tramitacion de los seguimientos requeridos por el pais de origen del
menor, que podran delegar en entidades como las previstas en el articulo 6 de
esta Ley o en otras organizaciones sin &nimo de lucro.

f-bis”) El establecimiento de recursos cualificados de apoyo post-adoptivo
para la adecuada atenciéon de adoptados y adoptantes en la probleméatica que
les es especifica.

Finalmente, proponemos la inclusién en el articulo 5 del siguiente parrafo:

En sus actuaciones en materia de adopcion internacional, las Entidades Piiblicas

competentes promoverdn medidas para lograr la mdxima coordinacion y colabora-
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cion entre ellas. En particular, procurarin la homogenizacion de procedimientos,

plazos y costes.

Respetando la exclusividad de sus competencias en protecciéon de menores y
su status como autoridades centrales a efectos del CLH, creemos que la coordi-
nacion entre las Entidades ptblicas competentes en todas las fases del proceso
de adopcién internacional resulta imprescindible. La actual dispersiéon de pro-
cedimientos, criterios, requisitos, plazos, y servicios entre las Comunidades Au-
tonomas resulta dificilmente comprensible a los familias espafiolas inmersas en
un proceso de adopcién internacional. Las recomendaciones de la Comision del
Senado son ademas claras al respecto de la necesidad de esta homogeneizacion.

(e) La actividad de intermediacion en adopcion internacional y
seguimiento y control de las ECAls

Otro de los puntos a destacar positivamente del proyecto de ley es su intento
de regular las labores de intermediacién con el fin de impedir el desarrollo de
este tipo de actividades sin control adecuado.

Una importante novedad respecto del anteproyecto la constituye el estable-
cimiento en el apartado 7.6 de que Los profesionales empleados por las Entidades
Colaboradoras de Adopcion Internacional en los paises de origen de los menores se con-
siderardn personal adscrito a la Entidad, que serd responsable de los actos de dichos
profesionales en el ejercicio de sus funciones de intermediacion.

Aunque esta vinculacién figura ya en algunas normativas autonémicas, su
validez a nivel estatal ha sido reivindicado repetidamente por las asociaciones
de familias adoptivas.

Ademas, la redaccién actual del articulo 6 precisaria algunas correcciones
con el fin de:

- Garantizar que la actividad de intermediacion que va a atribuirse en ex-
clusiva a las entidades colaboradoras de adopcioén internacional es distinta de
la tramitacion a través de la entidad ptablica competente.

- Evitar que sin control alguno, personas residentes en Espafia intervengan
poniendo en contacto a los solicitantes de adopcioén con personas en el pais de
origen del menor que, a su vez, entren en contacto con autoridades, organiza-
ciones o instituciones de aquel pais.

- Eliminar el término funciones de intermediacion que conlleva exclusividad
para la realizacion de estas funciones y recoger en el apartado 6.3. las funciones
(de intermediacién o no) que deben realizar las entidades acreditadas para la
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intermediacién, tal como aparecen en el articulo 25 de la Ley 1/96, junto con su
intervencion en el cumplimiento de las obligaciones postadoptivas.

Finalmente, proponemos sustituir el texto del apartado 6.7. En las adopciones
internacionales nunca podrin producirse beneficios financieros distintos de aquellos que
fueran precisos para cubrir los gastos estrictamente necesarios, por el siguiente Las
Entidades Puiblicas velardn por que nadie obtenga beneficios indebidos como consecuen-
cia de su intervencion en adopcion internacional, incluyendo los gastos y honorarios
profesionales y remuneraciones del personal, que en todo caso serdn razonables y pro-
porcionados. Los honorarios de las entidades colaboradores en adopcion internacional
serdn puiblicos.

Resulta mucho mas preciso que el texto actual y ademaés incluye la necesidad
de que los honorarios de las entidades colaboradores en adopcién internacional
sean publicos, tal como recomienda la Oficina Permanente del Convenio de la
Haya.

(f) Capacidad y requisitos para la adopcion internacional

El articulo 10 en sus apartados 1y 2 establece la definicién de idoneidad, asi
como las cuestiones y aspectos a los que la valoraciéon de la misma debe refe-
rirse. La necesidad de una homogeneidad entre las Entidades Publicas en este
sentido resulta incuestionable.

El tnico otro aspecto relativo a la idoneidad que unifica el proyecto de ley
es la vigencia méxima para la declaracion de idoneidad, que establece en el
apartado 10.3 en tres afios desde la fecha de su emision. Debe mencionarse que
en las actuales normativas autonémicas esta vigencia maxima varia entre 2 y
5 afios. Creemos que la creciente duracioén actual de los procesos de adopcion
internacional en los paises de los que procede un mayor ntimero de menores re-
comienda ampliar esta vigencia en la Ley a 5 afios, manteniendo, en todo caso,
la limitacién de que no se produzcan modificaciones sustanciales en la situacién
personal y familiar de los solicitantes que dieron lugar a dicha declaracion.

No se establece en el proyecto de ley, sin embargo, limite alguno para el plazo
en que las entidades publicas resuelvan sobre la idoneidad de los solicitantes.
Estos plazos que en algunas Comunidades estan limitados por su normativa
autonémica a entre 3 y 6 meses, en otras se alargan intolerablemente (en alguna
hasta los 17 meses). Parece razonable introducir un limite, proponemos que 6
meses, que evite una dilacion injustificable en un tramite que es obligado para
los solicitantes de una adopcién internacional.



Valoracion global del proyecto por las organizaciones sociales
Juan Antonio Vallés Brau

Por otro lado, la aplicacién por parte de las Comunidades Auténomas de
requisitos y limitaciones adicionales a los recogidos en normas de ambito es-
tatal a los solicitantes de valoracion de su idoneidad, basados a veces en crite-
rios técnicos particulares y sin el adecuado respaldo normativo, ha dado lugar,
en ocasiones, a enfrentamientos entre las asociaciones de familias adoptantes y
las Entidades Publicas de protecciéon de menores. Pensamos que una norma de
ambito estatal, como la que esta en estudio deberia evitar la repeticion de estas
situaciones.

Es por todo esto por lo que proponemos afiadir al principio del apartado 10.3
el siguiente texto: La resolucion sobre la idoneidad de los adoptantes deberd ser emitida
en un plazo mdximo de 6 meses desde su solicitud y se basard en criterios fijados por la
correspondiente normativa autonomica.

(9) Derecho de los adoptados a conocer los datos sobre sus
origenes biologicos

La regulacion de este derecho en una ley de ambito estatal nos parece muy
oportuna, con las necesarias cautelas que el proyecto de ley introduce para pro-
teger la intimidad de las personas afectadas. Sin embargo, debemos ser cons-
cientes de que, en la préctica, el reconocimiento de este derecho en el &mbito de
la adopcién nacional, tal como se hace en la disposicién adicional primera, al
adicionar un nuevo ntmero al articulo 180 del Cédigo Civil resulta mas rele-
vante que en la adopcion internacional. Esto es asi porque en un alto porcentaje
de adopciones internacionales se carece de informacion alguna respecto de los
origenes biol6gicos del menor y en los demads casos la informacién que obra en
manos de las entidades publicas espafiolas coincide con la que ya poseen las
familias adoptivas.

(h) Regulacion de las normas de Derecho Internacional Privado
relativas a la adopcion internacional y a otras medidas de
proteccion de menores

La Regulacion de las normas de Derecho Internacional Privado relativas a la
adopcioén internacional y a otras medidas de proteccion de menores a la que se
dedican los Titulos II y III del proyecto, constituye una sistematizacién que con-
tribuye a clarificar aspectos juridicos como la competencia de las autoridades
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espafiolas y la determinacién de la ley aplicable a las adopciones internaciona-
les, asi como la validez en Espafa de las adopciones constituidas por autori-
dades extranjeras. Esta sistematizacion creemos que contribuird a eliminar las
posibles irregularidades o practicas fraudulentas en estos procesos.

Sin embargo, y sin modificar sustancialmente su contenido, nos parece me-
jorable la estructuracion de estos titulos en aras de la sencillez. Por ejemplo,
creemos que debe valorarse la necesidad del articulo 30, dedicado a la adopcién
simple o menos plena legalmente constituida por autoridad extranjera, puesto
que previamente (en el articulo 26) se contempla las condiciones para la vali-
dez en Espana de adopciones (de forma genérica) constituidas por autoridades
extranjeras y en el articulo 34 los efectos en Espafia de las decisiones relativas a
instituciones de proteccién de menores que no produzcan vinculos de filiacion,
y la adopcién simple o menos plena, en funcién de las caracteristicas que le con-
tiera la ley nacional del adoptado, podra incluirse en un supuesto o en otro.

(i) Denegacion de la constitucion de adopcion en el caso de
menores cuya ley nacional prohiba o desconozca la adopcion

En el apartado 19.4, el proyecto de ley plantea una excepcién a esta dene-
gacion, cuando el menor se encuentre en desamparo y tutelado por la Entidad Piiblica
espariola de proteccion de menores y no sea posible su repatriacion, después de haberse
puesto la situacion del menor en conocimiento de las autoridades competentes de su
pais. Nosotros entendemos que, como segunda excepcién a esta denegacion de
constitucion de la adopcién deberia contemplarse, por razones obvias, cuando se
estime que la constitucion de la adopcion repercute en el interés del menor.

(i) Visado de residencia temporal por reagrupacion familiar

La tramitacién por parte de ciudadanos espafioles de visados en favor de
menores que en el pais de procedencia hayan sido adoptados por estos ciuda-
danos deberia ser contemplado como un tramite incluido en un procedimiento
de adopcion internacional por parte de ciudadanos espafioles de un menor des-
protegido en su pais de origen, procedimiento en el que las Administraciones
Puablicas espafiolas deberian actuar siempre en el interés superior del menor,
facilitindolo por tanto, en la medida de sus posibilidades.

Resulta dificilmente comprensible para las familias adoptivas espafiolas que
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esta tramitaciéon deba hacerse en el marco del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, en el que, en su articulo 38, se regula la residencia tem-
poral en virtud de reagrupacioén familiar derivada del derecho a la reagrupacion
familiar ejercido por un extranjero residente que haya residido legalmente en Espafia
durante un ario y haya obtenido autorizacion para residir por, al menos, otro afio.

Esta regulacion resulta atin mds sorprendente en el caso de que se trate de
una adopcién internacional plena certificada conforme al Convenio de la Haya,
la cual el mismo convenio en su apartado 23.1 reconoce como de pleno derecho
en los demaés Estados contratantes y en su articulo 26.1 el que el reconocimiento
de la adopcién comporta el reconocimiento del vinculo de filiaciéon entre el nifio
y sus padres adoptivos.

Con la finalidad de solucionar esta situacién, proponemos anadir al articulo
25 del proyecto el siguiente texto: En particular, la adopcion plena certificada confor-
me al Convenio de La Haya de 1993 produce los efectos de validez extraterritorial, con-
forme a lo dispuesto en el mismo Convenio. Especialmente se reconocerdn, a los efectos
de la concesion de los correspondientes permisos de entrada y residencia.

(k) Plazo de 2 aiios para que la familia biologica se oponga a
las medidas de proteccion del menor

Finalmente, creemos que merece la pena destacar la inclusién, mediante el
apartado 6 de la disposicion adicional primera, del plazo de dos afios desde la
notificacion de la resolucion administrativa por la que se declare el desamparo,
tras el que decae el derecho de los padres que tienen suspendida la patria po-
testad, de solicitud u oposicion a las decisiones o medidas que se adopten para
la proteccién del menor.

Entendemos esta adicion al articulo 172 del Cédigo Civil como un primer
paso hacia un necesario cambio de una mentalidad que, en demasiadas ocasio-
nes, vincula la paternidad a la pura biologia. Coincidimos con las palabras de
una conocida escritora y periodista cuando afirmo recientemente “No son padres
quienes traen un ninio al mundo, sino quienes le garantizan sus derechos bdsicos, el de-
recho a ser amados, a ser protegidos, a ser educados, a ser alimentados, a ser respetados.
Si esos derechos fundamentales no estin garantizados por la biologia, la sociedad tiene
que garantizarlos por medio de la adopcion, la guarda o cualquier otra alternativa social.
Contrariamente, nuestras sociedades convierten la adopcion en un via crucis de arios,
luchas burocriticas y obsticulos, dificultan la guarda con una permanente inseguridad
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y dan carta blanca a los padres bioldgicos para jugar con las vidas de los nifios durante
arnos” .

Confiamos en que la notoriedad y visibilidad social que la adopcién interna-
cional ha adquirido en los tltimos afios no nos impida cuestionarnos si las nor-
mativas que rigen la proteccién de la infancia en nuestro pais, y en particular
la de los menores que estan bajo la tutela de las entidades publicas, garantizan
verdaderamente que las actuaciones judiciales y administrativas se producen
en todo momento en consideracion al interés superior del menor y el respeto a
sus derechos fundamentales.

Conclusion

La experiencia adquirida durante los tltimos afios de rapido crecimiento de
la adopcién internacional en Espafia ha permitido establecer un conjunto de ne-
cesidades en el &mbito normativo a las que una Ley de Adopcion Internacional
deberia dar adecuada solucién.

El proyecto de Ley de Adopcién Internacional sometido a debate, aunque
presenta aspectos mejorables desde el punto de vista de las familias adoptivas,
introduce importantes avances en el objetivo comtn de garantizar que todas las
adopciones internacionales tengan lugar en consideracién al interés superior
del menor, protegiendo los derechos de los menores, pero teniendo en cuenta
también los de los solicitantes de adopcién.

Las familias adoptivas pensamos que en un tema como éste, y sin renunciar
en ningdn caso a sus competencias exclusivas, las Comunidades Auténomas
deberian hacer un esfuerzo, ya sea a través de este proyecto de ley o a través
de normativas autonémicas coordinadas, con el fin de homogeneizar su regula-
cién, adecudndola a las necesidades de menores y familias.
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SOBRE LA ADOPCION Y EL ACOGIMIENTO

Como punto de inicio quisiera remarcar dos conceptos que se barajan en el
entorno de la adopcién y el acogimiento, significando que:

La adopcion es igual a paternidad y el acogimiento es igual a solidaridad.

Las asociaciones de familias no somos ECAIs, nuestra labor es completa-
mente gratuita siendo el interés que nos mueve el de los menores que necesitan
un hogar, una familia y el de dichas familias.

Tanto las ECAIs como las asociaciones tienen su espacio. Son completamente
compatibles ya que todos estamos trabajando por el bien superior del nifio.

Gracias por permitir dirigirme en nombre propio y de CORA para hablar
en representacion de las asociaciones de adopcion y acogimiento como agentes
sociales que somos.

Desde hace més de diez afios venimos trabajando las asociaciones y la Fede-
racion CORA por la mas absoluta legalidad y transparencia en todos los proce-
sos de adopcion y acogimiento.

Por ello, para la Federacion CORA (Coordinadora en Defensa de la Adop-
cién y el Acogimiento), que representa al grupo de familias espafiolas que han
acogido, adoptado, o quieren adoptar a un menor, la cuestion fundamental des-
de el punto de vista asociativo es: ;Por qué es tan importante una nueva ley de
adopcion?

Si buceamos en las épocas pasadas, comprobamos cémo toda ley unifica
la dispersa normativa existente, fija limites. Limites que intentan evitar el
trafico o secuestro de nifios, la adopcién de menores en paises en estado de
guerra o catdstrofe natural y a todos los intervinientes “dudosos” en el pro-
ceso adoptivo.

No podemos olvidar, hoy por hoy, que Espafia es el pais del mundo con
mayor tasa de adopcién internacional. Durante los tltimos veinte afios, més de
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33.000 menores han sido adoptados por familias y este hecho conlleva que esos
nifios adoptados sean un importante puente entre las sociedades de los estados
de procedencia del menor y Espafia.

Y, ademas, otros 30.000 menores nacionales estan institucionalizados y de-
bemos darles unas garantias de tener un futuro digno dirigido a la posibilidad
legal de tener una familia.

Por consiguiente, la Ley es importante por tres motivos:

a) Porque ha de asegurar que todas las adopciones y acogimientos que se
hagan, sean por el bien superior del menor necesitado.

b) Por la necesidad de legalidad procesal, y

c) Por la necesidad de seguridad y transparencia social.

La Ley es la tinica opcién moral y legal aceptable para todos nosotros. Ins-
tamos a todas las personas en Espafia a que tomen nota de la protecciéon y con-
trol sobre adopciones y acogimientos, en todas sus modalidades, y que sea una
prioridad nacional.

Es fundamental la creacién de un marco legal que pueda designar expertos
apropiados para procesar las adopciones y acogimientos; que pueda dotar de
medios y formacién a los intervinientes acreditados, asi como no perder la ob-
jetividad para dar unos pasos de futuro ante la no complacencia absoluta con la
ley actual que se debate y con la que se esté trabajando.

Porque, actualmente, existen:

A. Agencias gubernamentales de adopcion, que van hacia la constituciéon de
agencias publicas “ECAIS”.

B. Agencias de adopcién con acreditacién o licencia puablica para interve-
nir especificamente en los procesos de adopcion, denominadas como “gestorias
con licencia de adopcion”.

C. Agencias privadas que se dedican a varias actividades, siendo una de
ellas la intervencioén en la adopcion y el acogimiento: “ONGs”.

D. Las pseudoagencias. En este caso, mas que agencias tendriamos que ha-
blar de intermediarios que no cuentan con ningun tipo de licencia, ni con per-
miso alguno para iniciar trdmites administrativos o judiciales; son lo que se
conoce como “intermediarios sin licencia”.

Por todo esto es por lo que se necesita ahora la accién por parte del Gobierno
de Espafia para completar y aprobar una ley que implementard a las ya exis-
tentes en su totalidad, incluyendo elementos que existen en otras constituciones
de otros paises para evitar dafio a las familias y a los menores mas necesitados.

El atraso en la accién del Gobierno tinicamente significara que los menores
necesitados permanezcan vulnerables.
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El elemento potenciador del recurso de la Adopcion y del Acogimiento Fa-
miliar ha sido la reforma de diversos articulos del Cédigo Civil, la llamada nue-
va ley de adopcion 21/1987.

Podemos decir que esta ley permite que sean las diversas Comunidades Au-
ténomas las que se hagan cargo de estas alternativas y, en consecuencia, tengan
que crear unos recursos para dar una respuesta a la misma.

No obstante, siendo esto una realidad, creemos que no es suficiente: Es nece-
saria una revisién urgente que corrija el modo en que se estan llevando hasta el
dia de hoy los procesos de adopcién o acogimiento.

Por otro lado, tanto la figura de la adopcién como la del acogimiento familiar
en Espafia, no son figuras nuevas, ya que la adopcion fue heredada del Derecho
Romano y se recogi6 en la partidas, los Fueros, las recopilaciones y los codigos.

Los precedentes méds modernos de la ley los encontramos en el Cédigo Civil
de 1889, aunque no fue hasta la Ley del 24 de abril de 1958 en la que realmente
se introdujeron una serie de criterios que permitieron la reforma de la adopcién.
Posteriormente surgié la Ley del 7 de julio de 1970 y las modificaciones del 13
de mayo y del 7 de julio de 1981, hasta llegar a la ley del 11 de noviembre de
1987 en donde ya se introduce el reconocimiento del acogimiento familiar en
nuestro Cédigo Civil.

A nivel europeo, tanto la adopcién como el acogimiento, tomaron fuerza a
partir de las dramaticas consecuencias de la primera guerra mundial y en con-
creto después de los desastres ocasionados por la segunda guerra mundial.

A partir de este momento historico surge un interés por parte de los organis-
mos internacionales en regular estas dos figuras.

En el pensamiento contemporaneo predomina una postura a favor de un de-
recho articulado con una politica de proteccién cuyo contenido consiste en una
oferta amplia de ayuda para la superacion de dificultades personales, familiares
y sociales.

Asi pues, la perspectiva basica no debe consistir s6lo en el control penal de
los intervinientes (accién dirigida a los resultados), en cuanto a la promocion,
la proteccién y desarrollo integral, sino que la informacioén y la formacién de
las familias, asi como de los profesionales de la materia, es fundamental (accion
que atiende a las causas).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, claramente establece que todo
nifio tiene el derecho a conocer y recibir cuidados de sus propios padres, siem-
pre que fuere posible y reconoce explicitamente el valor e importancia de las
familias en las vidas de los nifios. En esta perspectiva la UNICEF y CORA creen
que las familias necesitan apoyo y asistencia especial, y deben tenerlo.
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Para los nifios que no pueden ser educados por sus propias familias, un ade-
cuado entorno familiar alternativo debe ser contemplado con preferencia frente
a un cuidado bajo régimen de guarda institucional, que deberia ser utilizado
Unicamente como tltimo recurso y como una medida transitoria o temporal.

El caso de los nifios separados de sus padres y comunidades en tiempos de
guerra, conflicto armado o desastres naturales amerita especial atencion.

No se puede presuponer que estos nifios carecen de padres o parientes. In-
cluso si ambos progenitores hubieran muerto, es evidente que existen las posi-
bilidades de encontrar parientes vivos, una comunidad y un hogar donde po-
der retornar una vez que el conflicto se calme o el desastre sea mitigado.

Por lo tanto, esos nifios no deberian ser considerados aptos para adopciéon
-nacional ni internacional- y la prioridad deberia ser la localizacion o rastreo de
sus familias. Esta posicién es compartida por UNICEF, ACNUR (Alto Comisa-
rio de las Naciones Unidas para los Refugiados), el Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) y organizaciones no gubernamentales como la Alianza Save
the Children y de CORA.

Otro factor importante a tener en cuenta para la mejora evolutiva de los pro-
cesos de adopcién y acogimiento en Espafia, radica en la mejora de la patria
potestad.

Este sistema de proteccién, cuidado, asistencia, educacion y medio de suplir
la incapacidad lo encontramos en nuestro Cédigo Civil, Libro I: Titulo VII, Ca-
pitulos 154 al 180.

Y, siguiendo a Albaladejo, podemos definir a la patria potestad “como el po-
der global que la ley otorga a los padres sobre los hijos”.

Es justo reconocer que este concepto ha experimentado una evolucién en
su naturaleza juridica y en el ordenamiento actual, pues ha pasado de ser un
derecho absoluto del padre, tal y como se concebia en el derecho romano primi-
tivo y en la redaccién original de nuestro Cédigo Civil, a configurarse como un
conjunto de poderes dirigidos a cumplir unos deberes y obligaciones que la ley
impone a los padres.

Pero, nos encontramos con el articulo 160 del C.c. que dice: “Los progenito-
res, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con
sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto
en resolucion judicial”.

Sobre él, es conveniente, necesario y crucial trabajar para que se modifique
su contenido (como minimo para favorecer la adopcién nacional y el acogi-
miento) y se explicite concretamente que:
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“Cuando unos progenitores no pueden asumir con lo que obliga la Ley en el
cumplimiento de la patria potestad, por causas probadas, la perderan inmedia-
tamente y definitivamente, siempre que el menor pase a proteccién de menores
en forma de acogimiento (permanente o preadoptivo) o adopcion”.

O bien “En el caso que los progenitores estén privados temporalmente de
la patria potestad y el menor quede protegido por las instituciones, pasando a
acogimiento preadoptivo, transcurridos dos afios, el menor pasara a adopcion
y rompera vinculos con su familia biolégica”.

Entendemos, ademas, que la nueva ley debe de contener especificamente:

a) Que se adecue a las disposiciones de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio.

b) Que cualquier conducta antijuridica de los intervinientes sea sometida a
un régimen juridico especial de caracter integral y auténomo.

¢) Que se reconozca expresamente el derecho del nifio a que se establezca un
sistema que fomente su sentido de la dignidad personal, el respeto a los dere-
chos humanos de terceros y su integracion social.

d) Reconocimiento del derecho de los nifios a la defensa juridica obligatoria,
gratuita y especializada.

e) Que el juez pueda declarar que la medida tomada por la administracion
es innecesaria y ponerle término anticipado o sustituirla cuando la finalidad del
proceso adoptivo-acogedor lo exija.

f) Regulacion estricta de las condiciones, duracion y objetivos de las medi-
das a tomar.

g) Se necesita igualmente de mecanismos para perseguir y sancionar seve-
ramente a quienes utilicen al menor para su particular tratamiento y estado de
vulnerabilidad.

h) Que el protocolo publico, asi como las ECAls -como ayudas sin &nimo de
lucro a la administracion-, sean las tinicas vias legales y todo a coste cero.

Y concluyo manifestando la imperiosa necesidad de la Ley. Ley que debe ser
generosa y que mire al futuro, sin reparar sélo en el presente; que siente, sobre
todo, por el bien superior del menor y las familias, las bases para que todo se
haga con celeridad, con eficacia y con las méximas garantias para los adoptan-
tes, acogedores, adoptados y menores en acogimiento.
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Presidente de la Asociacion DAGA
(Defensa, Asesoramiento y Garantias en la adopcion y el acogimiento)

Introduccion:

En la Asociacion DAGA consideramos que el proyecto de Ley de Adopcion
Internacional da respuesta a una necesidad social detectada desde muchos dm-
bitos, especialmente por las familias que iniciaban los procesos de adopcion de
menores en otros paises y, que, desde 1996 se encontraban que no existia en el
derecho interno un marco juridico Gnico ni uniforme de referencia legal mas
alla del Convenio de la Haya de Proteccién del Nifio y Cooperacién en mate-
ria de adopcion internacional celebrado en La Haya el 29 de mayo de 1993 y
ratificado por Espafia en 1995. Puede también observarse como en las normas
sectoriales de las Comunidades Auténomas existen sensibles diferencias entre
unas y otras tanto en plazos como en procedimientos.

La necesidad de una regulaciéon mediante norma estatal se hizo evidente en
la Comisién Especial del Senado sobre la Adopcién Internacional, y qued6 re-
flejada en el Informe de Conclusiones y Recomendaciones que aprobé el Pleno
del Senado por unanimidad de los grupos politicos el 16 de diciembre de 2003.

Somos conscientes de las dificultades que ha tenido el proceso de elabo-
racion del proyecto de ley de una materia novedosa con apenas una década
de experiencia, pero con gran impacto social. Por ello, damos las gracias y
felicitamos a los responsables de los ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales,
Exteriores y Justicia que lo han hecho posible.

Desde la organizacion DAGA damos la bienvenida al proyecto de ley,
consideramos que tanto en la regulacion de la adopcion internacional como
en las modificaciones que contiene al Cédigo Civil por las que introdu-
ce plazos de impugnacién en los procesos de menores desamparados, inci-
dirdn de forma relevante para que los menores puedan vivir en el seno de
una familia, y en su caso ser adoptados por ella. Creemos que dotard a los
procesos de mayores garantias para los menores y las familias, ya que se-
gun como se regulen los procesos a nivel nacional, trasladard y desplega-
ra sus efectos en los paises de origen y sirva como ejemplo de ello la desea-
ble vigencia en tres afios del certificado de idoneidad en todas las CCAA.

La ley significara la mayoria de edad de la adopcion internacional en Espana.
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Las novedades y cambios de regulacién que introduce deben ser asumidos y
aplicados por la sociedad en su conjunto. De su aplicaciéon surgiran cuestiones
nuevas a las que habra que dar respuesta, que deberan ser previstas en la me-
dida de lo posible por todas las organizaciones que intervienen en el proceso,
tal y como ocurrird con la mayor regulacién de la conversiéon en adopcién, las
adopciones simples o tutelares, en las que sera necesario acreditar la legislacion
de los paises de origen y su vigencia.

La adopcioén internacional es una medida de proteccion a la infancia. Las esta-
disticas, la informacion de las familias, y la historia reciente nos indican que en la
proteccién de la infancia, en los paises de origen las familias adoptantes han con-
tribuido de forma destacada a que la proteccion de los menores constituya una
preocupacion global que trasciende a los intereses sociopoliticos de los Estados.
Asi, situaciones de infancia desfavorecida han sido reconducidas a situaciones
de mejoras en los niveles de proteccion de los menores. Asi, puede recordarse el
famoso video sobre la adopcién en China que en 1993 conmocioné al mundo y
favorecio la adopcion de cientos de menores o también la produccion de dece-
nas de programas solidarios vinculados a los orfanatos y los nifios; o el caso de
Rumania donde se elabor6 el informe de la Baronesa Nicolson -que podemos
discutir su forma y las consecuencias que produjo en miles de familias pero que
oblig6 a revisar todos los procesos de infancia-. También el caso de Rusia que
por la situacién de unos menores en EEUU, unido a otros hechos, revisé algunos
procedimientos juridicos. Sin ningtn género de dudas la situacién en general de
los menores institucionalizados en estos paises, gracias al fenémeno mundial de
la adopcion internacional han dejado de ser menores invisibles. Son los llamados
efectos colaterales, en estos casos beneficiosos y deseables, fruto de la presion
internacional de las familias y los gobiernos, lo que ha trascendido en una mayor
preocupacion por el bienestar de los menores, mayores dotaciones y la plasma-
cion de la necesidad del derecho internacional de que se cumplan y respeten sus
derechos como individuos.

Realidad social en la que se aplicard la Ley

La realidad de la adopcién internacional es que Espafia se ha convertido en
términos relativos en el pais que mas adopta en el mundo, y en términos abso-
lutos se coloca detras de EEUU o Canada.

Los procesos de adopcion nacional e internacional en cifras, obtenidas del
Boletin Estadistico 2005 del Ministerio de Asuntos Sociales, nos indican:
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a) Adopcion internacional

* 1997-2006, han llegado 33.400 menores.

* 2000-2006, se han otorgado 42.318 idoneidades.

e 2004, 11.200 solicitudes de valoracion de idoneidad.

* 20.000 familias aproximadamente en 2007 pueden estar esperando una
adopcion.

b) Medidas de proteccion de infancia nacional

27.000 nifios de media, anualmente son tutelados por las CCAA (acogimien-
tos residenciales y algunos acogimientos familiares). Segtin los expertos podrian
ser adoptados cerca del 10%.

En 2005, tan s6lo 640 menores fueron adoptados nacionalmente. Las causas
de la baja cifra de adopciones se constata en que existen importantes dificul-
tades en los procesos y pocas garantias, y muchos menores pasan su vida en
centros de acogida.

Debemos sefialar que los expertos nos indican que una de cada cuatro fa-
milias tiene dificultades para tener hijos, y que el veinte por ciento de familias
adoptantes tiene hijos biolégicos.

Valoracion del proyecto de ley

La opinién de la Asociacion DAGA sobre el proyecto de ley se resume de
forma rapida y sintética en las ideas siguientes:

* Da carta de naturaleza con rango de ley especial y sustantiva a una ma-
teria en la que existian abundantes lagunas, regulaciones reglamentistas sec-
toriales, dotando al sistema de mayor seguridad juridica y garantias para los
menores y las familias en las distintas fases del proceso.

* Implica la progresiva y necesaria intervencion publica en el Derecho
de familia. La adopcién de menores era un proceso histéricamente regulado
por el derecho privado, que en apenas dos décadas se ha convertido en pro-
ceso mixto en el que la intervencién de lo publico de las Administraciones
en la fase inicial, cobra cada vez mayor importancia, y condicionando la fase
final o la efectiva constitucion del vinculo de filiacion.

* Regula en un texto normativo tinico la intervencion de los diferentes po-
deres publicos. Asi junto a las tradicionales areas de proteccién de la infancia y
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asuntos sociales, la regulacion ex novo de procesos y procedimientos judiciales
(ej: los procesos judiciales para la conversiéon en adopcién plena de adopciones
simples o tutelas) y en otros mejorando sustancialmente la legislacién aplicable
(la inscripcién registrada de la adopcion).

* Introduce criterios para determinar la internacionalidad de la adopcién, y
la aplicacién del derecho interno a la misma, que a nuestro juicio beneficiara de
forma sensible a las familias y menores, al dotar de mayores garantias juridicas
en el proceso.

* Se ha rescatado y potenciado una figura histérica en nuestro derecho, la
“adopcion consular” prevista en el Cédigo Civil, que requerird una mayor in-
tervencion del Ministerio de Asuntos Exteriores, que supondra al mismo tiempo
un importante esfuerzo en la organizacion y potenciard el control de legalidad y
las garantias de los procesos en los paises de origen.

* Regula de forma tnica y homogénea para todas las Comunidades Auténo-
mas qué debe entenderse por “idoneidad”, estableciendo su vigencia y proceso
de impugnaciones. A nuestro juicio, se deberian haber incluido los parametros
objetivos de valoracion.

En este punto consideramos que seria deseable mejorar la formacién de los
profesionales y de las familias que intervienen en el proceso. Familias, funcio-
narios, psicélogos y juristas deben conocer y formarse en la complejidad de la
adopcién internacional de menores.

* Estimamos que se da un tratamiento insuficientemente a la importante
funcién que desarrollan las entidades colaboradoras de adopcién internacional.
La expansion del fenémeno de la adopcion internacional, el nimero de meno-
res adoptados en Espafia s6lo se puede explicar y entender gracias a su existen-
cia. Actualmente las ECAIs (aproximadamente 30), gestionan el 60-68 % mds o
menos de todas las adopciones que se realizan. La mayoria en su configuracién
actual, han superado su origen de asociaciones de padres, que ayudaban a otros
padres, con una visién de ONG, para ser en la actualidad autenticas organiza-
ciones profesionalizadas de prestaciones de servicios a la familias para la adop-
cion internacional con cardcter multinacional, que tienen organizacién propia
en uno o varios paises de origen de los menores. Tienen limitadas legalmente
la obtencion de beneficios financieros o la distribucion de dividendos entre sus
socios, prestan servicios esenciales a las familias y ejercen la representacién de
los padres ante las autoridades de los paises de origen de los menores, facilitan-
do la cooperacién interadministrativa. En este sentido seria deseable que tanto
las ECAIs como entidades ptblicas incluyeran criterios de transparencia en la
gestion.
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Creemos que debe desarrollarse con mayor precision la verificacion de la
“adoptabilidad de los menores”. Una de las dificultades con que nos encontra-
mos es que una parte importante de los paises de origen de los menores, no han
ratificado el Convenio de la Haya (por ejemplo, Rusia), y de no desarrollarse
este punto puede dar lugar a dificultades en el futuro. La adoptabilidad de los
menores estad indisolublemente vinculada al principio de subsidiariedad de la
adopcion internacional y al interés superior del menor de la adopcion interna-
cional. Es decir, si a tenor de los Convenios Internacionales consideramos que el
“interés superior del menor” es que crezca, se desarrolle y eduque en el territo-
rio en el que ha nacido, en la sociedad a la que pertenece, y en el seno de una fa-
milia. Todas las sociedades protegen a la infancia: si los padres no pueden cui-
dar a sus hijos, o han sido privados de ellos, son cuidados por la familia extensa
(tios-primos abuelos); si no es posible, se busca que el menor sea cuidado por
otra familia en el entorno natural; y cuando estas medidas de cuidado y protec-
cién no se dan surge la institucionalizacion y la subsidiariedad de la adopcion
internacional. Por ello es preciso verificar y determinar que en el menor que se
va adoptar internacionalmente se han cumplido estas circunstancias, ya que si
tiene familia ésta debera renunciar al cuidado y prestar el consentimiento para
la adopcidn, salvo que esté privada de la patria potestad. En defecto de ésta
serdn las Autoridades que determine la legislacion del pais de origen, y previa
verificaciéon de los requisitos legales, las que presten el consentimiento en el
acto juridico notarial o administrativo de constitucién de la adopcion.

Es importante que las Autoridades Centrales espafiolas, cuando reciban la
asignacion, conozcan si el menor asignado esta tutelado porque ha sido aban-
donado, o por que su familia (corta o extensa) no puede -0 no quiere- aten-
derlo, y sobre todo qué organismo del pais de origen “prestard u otorgara” el
consentimiento para la adopcién del menor.

* Introduce como novedad importante en nuestro ordenamiento juridico los
indicadores objetivos para poder determinar los paises que atraviesan determi-
nadas circunstancias que no ofrecen garantias para adoptar menores.

* Prevé la modificacion, revision o nulidad de la adopcién internacional,
pero nos hubiera gustado que hubiera incluido indiciariamente casuistica para
su apreciacion.

* Seria deseable que se creara un organismo especializado similar al MAI
(Misién de Adopcién Internacional) francés o a la Comision de Adopcién Inter-
nacional italiana, que desarrollan funciones de interlocucién directa y especiali-
zada con los paises de origen.

* Asi mismo creemos que seria conveniente que con la Ley de Adopcion
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Internacional se hicieran las modificaciones legales precisas, en la legislacion de
extranjeria, para evitar a las familias espafiolas tener que tramitar un visado de
reagrupacion familiar para que los menores puedan entrar en Espafa.

* Consideramos positivo el reconocimiento del derecho a conocer los orige-
nes, pero al estar directamente vinculado con el deber de archivo y custodia de
documentos creemos que deberia existir obligacion expresa de conservacién y
custodia de los mismos.

* En adopcién nacional, mejora los niveles de proteccion de menores des-
favorecidos al establecer plazos en la regulacion de las impugnaciones de de-
claraciones de desamparo de menores y plazo para la recuperacion de la patria
potestad por cambio de las circunstancias que determinaron la declaracién de
desamparo de los menores, y la asunciéon de la tutela de los mismos por las
CCAA.

*Y, por altimo, la regulacion por la que se establece la prohibicion de que
los menores acogidos internacionalmente sean adoptados nos parece que vul-
nera la Declaracién de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, y es a todas
luces intolerable. Creemos que debe modificarse esta regulaciéon en el sentido
de condicionar la posible adopcién de estos menores a que el acogimiento haya
finalizado y que los mismos estén incluidos en sus paises de origen en procesos
de adopcién internacional.

A pesar de que no es una funcién de los notarios la intervencioén en los pro-
cesos de adopcién internacional, en muchos casos aquélla se requiere para lega-
lizar y apostillar documentos. O, por exigencias del pais de origen del menor,
para que las familias realicen fehacientemente la aceptacién de las asignaciones
o preasignaciones de menores como ocurre con Rusia. En el desarrollo de su
funcion son expertos por naturaleza en derecho privado, y de familia singular-
mente, y en esta actuacion examinan el documento de asignacion del menor,
que debera reunir los requisitos esenciales de tener la autenticidad, e informa-
cion sobre la adoptabilidad del menor, y los consentimientos para su validez.
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Juan Bolas Alfonso

Notario y Patrono de la Fundacion Aquitas

Intervengo en estas Jornadas en mi condicion de Patrono de la Fundacion
Aquitas y en su dia, en el afio 1999, fundador de la misma. Como Patrono de
Zquitas, quiero agradecer a todos los que han colaborado en este foro, especial-
mente a la Obra Social de Caja Madrid y a las personas que me acompafian en
la mesa.

Es cierto que Zquitas ha dedicado mucho esfuerzo al tema de la discapa-
cidad, pero no es menos cierto que, conforme a sus Estatutos, el objetivo de
Zquitas es mucho mas amplio: se trata de dedicarse al estudio y al desarro-
llo de todos aquellos temas que puedan colaborar en la mejora de la situacién
de colectivos necesitados de una especial proteccion. Por eso, no puede faltar
Zquitas cuando se habla de los nifios, de la infancia.

Nosotros, en Derecho, siguiendo al profesor Federico de Castro, decimos que
los menores no son incapaces, los menores son capaces pero con limitaciones
por lo que es preciso establecer medidas de proteccion que impidan que se abu-
se de ellos. No se trata de medidas propiamente restrictivas, como sucede en
algunos otros casos, sino de medidas protectoras basadas en el interés del me-
nor. Y, ciertamente, esta idea se ha expandido de forma universal y ya existen
textos de ambito y valor internacional que difunden estos planteamientos, esa
necesidad de la proteccion del menor que explica, por ejemplo, la creacién en
muchos paises de la figura del defensor del menor.

Cuando se reflexiona sobre la problematica de la adopcién y, sobre todo, de la
adopcioén internacional, para darle una regulacién, es imprescindible mantener
siempre como criterio directriz el interés del menor, pero no como algo difuso
y abstracto sino como algo concreto: el adecuado desarrollo de la personalidad
del menor en las circunstancias socio-politicas en las que debe vivir.

Por eso, hablando ahora desde el punto de vista profesional, como jurista, y
comonotario, debo decir que paralosnotarios, como controladores delalegalidad
de los documentos que autorizan, toda esta materia tiene una gran importancia.

Fijense que casualidad, esta semana todos los notarios hemos recibido una
circular del Consejo General advirtiéndonos de que la policia ha detectado re-
des de prostitucion de nifios, redes que en varios casos se basaban en poderes
notariales. El mecanismo utilizado es el siguiente: Unos padres van al notario,
y alegando que tienen que ausentarse de Espafia, solicitan otorgar un poder
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notarial, general, para que otra persona, como apoderado, se encargue del cui-
dado y gestion de todos los asuntos relacionados con la hija menor de edad de
los poderdantes.

Son, aparentemente, simples poderes de carécter circunstancial, que, en prin-
cipio no planteaban dudas que justificaran su rechazo, teniendo en cuenta que
la funcién notarial es un servicio ptblico y, por tanto, tienen que darse razones
muy concretas para negarlo.

Sin embargo, tras esa apariencia formal de legalidad se esconde una actua-
cién punible y socialmente repugnante y altamente lesiva para los intereses del
menor.

Destapada la trama por la policia, y advertidos los notarios de que “se estan
utilizando los poderes para la explotacion de nifios en redes de prostituciéon”,
se han adoptado medidas de mayor cautela para el otorgamiento de este tipo
de poderes.

Este es s6lo un ejemplo de la trascendencia practica de la materia que motiva
esta breve intervencion.

Comprenderan vds. que no es ni muchisimo menos ajena la materia a nues-
tro quehacer diario, mas atn cuando los nifios utilizados siempre son de otras
nacionalidades distintas de la espafiola. Por eso vemos con muy buenos ojos
todos los esfuerzos que se hacen para poner orden y mejorar la situacién de la
adopcioén y, sobre todo, la adopcién internacional.

Enrealidad, todos destacamos en la adopciéon un aspecto muy positivo como
es el dar una nueva oportunidad a aquellos nifios que, por las condiciones en
que nacieron y las circunstancias socio econémicas de su pais, no han tenido
realmente la posibilidad de desarrollar su personalidad plenamente.

Todos vemos en la adopcién la puerta a la esperanza de una nueva vida y
todos tenemos conocidos que ha adoptado nifios iberoamericanos, nifios de la
Europa del Este, nifios asiaticos, africanos, etc.

Lo delicado de la cuestiéon, a mi modo de ver, estd en que siempre que se
habla del adecuado desarrollo integral del nifio se est4 pensando en la familia,
se estd pensando en proporcionarle un adecuado &mbito familiar. Y es en este
punto en el que surgen los problemas derivados del distinto concepto de la fa-
milia que existe en los diversos paises.

En efecto, el concepto de “familia” es un concepto arraigado en la cultura de
cada pais que presenta notables divergencias.

Y estas divergencias marcan la diferencia entre la adopcién internacional y
la adopcién interna en la que existe un tratamiento mucho més uniforme del
concepto de familia.
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Asi, por ejemplo, en Espafa se acepta que junto a la idea clasica de la familia
existen otras nuevas formas de familia. Sin embargo, esto no es asi en otros pai-
ses y, sobre todo, curiosamente en los paises menos desarrollados, que suelen
ser la mayor fuente de adopciones. En estos paises sus conceptos de familia
distan bastante de los nuestros.

Por eso, ala hora de hacer una normativa que pretende tener un alcance mas
alla de nuestras fronteras, es natural que se tropiece con problemas de Derecho
Internacional, problemas que, una vez mas, se tratan de superar acudiendo al
recurso inagotable del orden publico, de manera que, en materia de adopcién
internacional, nunca se aceptaran aquellas reglas que sean contrarias al orden
publico.

No me quiero extender, pero después de leer el texto, he llegado a la con-
clusién de que para mi, al margen de todos los procedimientos y medidas, el
centro de todo esta en el art. 10, es decir en la valoracién de la idoneidad de los
adoptantes.

Esta materia forma parte del Derecho de Familia, con componentes ptblicos
y privados. Al igual que la tutela imita a la patria potestad, la adopcién imita a
la filiacién. Y en el Derecho de Familia, los derechos no son tales, como poder
de exigir, son funciones, se da un derecho para que se ejercite una funcién. El
padre no tiene un derecho a la patria potestad, tiene una carga y una funcién
que cumplir.

Por ello, el derecho a adoptar, se subordina al interés del nifio.

El proyecto de ley, tanto en la exposicion de motivos como en el articulo 2°
define perfectamente como objeto prioritario del proyecto normativo el interés
del menor. Pero este interés ;en qué se traduce en el dia a dia? La respuesta es
clara: en vivir en un ntcleo familiar adecuado. Y eso significa que los adoptan-
tes tienen que estar en condiciones de cumplir sus compromisos.

Por ello, como dije, es pieza basica la declaraciéon de idoneidad, la declara-
cion de que los adoptantes merecen serlo, basada en una valoracién psicosocial
sobre la situacion personal, familiar y relacional de los adoptantes y de su ca-
pacidad para establecer vinculos estables y seguros, asi como sus habilidades
educativas y su aptitud para atender al nifio en funcién de sus singulares cir-
cunstancias asi como cualquier otro elemento til relacionado con la singulari-
dad de la adopcioén.

Realmente es una formula amplisima que va a poner en juego la sensibili-
dad de las autoridades que tengan que apreciar esta idoneidad, porque es un
conjunto de circunstancias muy amplias. No se trata, en absoluto, de romper la
igualdad de los ciudadanos, pero si de atender a las circunstancias concretas en
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orden a esa estabilidad y a esa posibilidad -por sus circunstancias racionales,
personales y psicosociales- de atender al interés del menor.

Por lo demas, el texto es consciente de los posibles conflictos con el derecho
nacional extranjero. Baste pensar, por ejemplo, cuando se dice que el adoptado
tiene derecho, después de la adopcién, a conocer su origen salvo que lo prohi-
ban sus leyes de origen.

En suma, estamos aplicando un conjunto normativo muy delicado, es un
juego de equilibrios y, como Patrono de ZAquitas y notario en ejercicio, lo que
tengo que hacer es aplaudir el esfuerzo.

Ademas, siempre es de alabar, a nivel normativo, que se termine con la dis-
persiéon. Es muy importante tener claras las reglas del juego, saber a qué ate-
nerse y, con este proyecto de ley se moderniza la materia dedicandole una ley
especifica y adaptando el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.

De esta manera, se cubre en esta materia el objetivo, para nosotros muy fa-
miliar, de la seguridad juridica. En otras palabras, se trata de facilitar las adop-
ciones pero con mucha prudencia, siempre manteniendo el objetivo de la se-
guridad juridica en las adopciones internacionales, para evitar estos fraudes y
abusos que, como decia al principio, se producen en la vida cotidiana.
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Director de la Jornada
Patrono de la Fundacion Aquitas
Diputado

Concluye aqui una Jornada, ciertamente intensa y confio que, también, fruc-
tifera. Esta mafiana he hecho una alusiéon y reivindicacién al papel del Parla-
mento con referencias muy claras e inequivocas al proyecto de ley de Adopciéon
Internacional calificindolo como un texto mejorable pero muy positivo.

A partir de ahi, mi misién ha sido posibilitar que otros pudiesen ser voz,
pudiesen expresar pensamientos, ideas y opiniones. Ahora mi papel es dejar
que ustedes consoliden el poso de lo que los ponentes nos han dejado en sus
interesantisimas aportaciones.

Quiero decirles que ha sido un gran honor para mi dirigir esta Jornada. Con-
cluye aqui el trabajo de cinco meses desde que se gesto, junto con Almudena
Castro-Girona y Blanca Entrena, la idea de celebrar este encuentro. Ello me ha
dado la oportunidad de seguir aprendiendo y seguir conociendo y tratando a
personas muy interesantes.

Hay algo que esta mafiana decia uno de los intervinientes y es la complicidad
de aquellos que hemos tenido una experiencia vital a compartir. Como director
de esta Jornada sobre adopcion he puesto todo el conocimiento que tengo, he
puesto mucho tiempo, pero lo que he puesto muchisimo ha sido pasién, por
utilizar una expresién que mi compafiero y amigo Mario Bedera ha empleado y
al que agradezco sus palabras afectuosas cuando se ha dirigido a mi.

Junto a una representacion plural del ambito asociativo, hemos contado con
un representante de cada uno de los sectores juridicos de las areas en las cuales
inciden en esta materia igual que en el &mbito de la Administracién. Asimismo,
a nivel gubernamental hemos tenido un representante del Ministerio de Justi-
cia, que envi6 el texto al Consejo de Ministros, a través de la Directora General
de los Registros y del Notariado; ha tenido presencia el Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion a través del Subsecretario e, igualmente, ha tenido
también voz el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a través de la persona
mas cualificada, Amparo Valcarce, Secretaria de Estado de Servicios Sociales,
Familias y Discapacidad.

Solo me queda desear, utilizando una expresion de Mar Calvo, que los pa-
dres y madres de la Patria (en referencia a los diputados y diputadas) se con-
viertan en padres o madres acogedores y adoptivos de las ideas que aqui han
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dejado expresadas los intervinientes y también de los sentimientos de todos us-
tedes. Porque esto precisamente, sentimientos, convicciones y compromiso, es
lo que les ha motivado estar aqui y, por ello, les expreso mi sincera felicitacion,
mi dnimo para seguir adelante y mi gratitud por su presencia.
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Amparo Valcarce Garcia

Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad

Es para mi una satisfaccién participar en este acto de clausura de la jornada
sobre adopcién y proteccién a la infancia.

Desde la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad
se estd trabajando muy intensamente en adopcién internacional, en colabora-
cién con las Entidades Pablicas de Proteccion de Menores de las Comunidades
Auténomas y con los Ministerios afectados: el de Asuntos Exteriores y Coope-
racion y el de Justicia, principalmente, ademas, de la relacion permanente que
se mantiene con las autoridades centrales competentes en adopcién de los pai-
ses de origen de los menores y con las autoridades ptublicas de paises europeos
con los que compartimos informacién y experiencias.

La adopcién internacional ha adquirido en nuestro pais unas dimensiones e
importancia que hace necesaria la implicacion y coordinacién de los diferentes
poderes publicos, para dar respuesta a la progresiva demanda de las familias es-
pafiolas y, de forma prioritaria y fundamental, para garantizar el interés superior
de los menores que son adoptados, para que puedan ver mejor satisfechas sus
necesidades vitales y de desarrollo personal en el seno de una familia espafiola.

Por ello, abordar las necesidades y situaciones presentes y profundizar en el
establecimiento de mayores garantias y seguridad en el proceso de adopcién es
una de las prioridades del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, al que hoy
tengo el honor de representar.

Intervenimos en varios dmbitos y frentes de actuacion:

- Diariamente, participamos en la tramitacion ordinaria y en la relacion con
los organismos oficiales de los paises de origen de los menores, a través de las
Embajadas espafiolas, asi como en los foros de coordinacién.

- Desde el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales se promueve la nece-
saria coordinacion institucional con los demés Ministerios y con las Entidades
Publicas de las Administraciones Autonémicas. Esta coordinacién tiene lugar
principalmente en la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales y en las reunio-
nes Interautonémicas.

Por otra parte, quiero referirme especialmente al Consejo Consultivo de
Adopcioén Internacional, aprobado por Real Decreto de 13 de mayo de 2005, a
propuesta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, cuya constitucién con-
sideramos que ha sido determinante, dando respuesta a la recomendacion de
la Comisién Especial del Senado sobre Adopcién Internacional.
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Este 6rgano colegiado se ha consolidado como un foro fundamental de parti-
cipacién con todos los sectores sociales afectados: asociaciones de padres adop-
tantes, asociaciones de hijos adoptados, entidades colaboradoras de adopcién
internacional ~-ECAIs- y otras entidades de carécter social, educativo o cientifi-
co relacionadas con el ambito de protecciéon de menores.

El Consejo Consultivo de Adopcion Internacional facilita la coordinacion en
materia de adopcién internacional.

El proyecto de ley de Adopcion Internacional, sobre el que ha girado esta Jor-
nada que ahora se clausura, ha supuesto un especial esfuerzo y dedicacion para
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que ha incorporado al proyecto la
realidad, inquietudes y expectativas que se estaban planteando en el ambito
de las entidades publicas de protecciéon de menores, entidades colaboradoras y
colectivos familiares.

También ha sido un objetivo bésico el establecimiento de un marco legal ade-
cuado paralaadopcién internacional. Por eso hemos trabajado intensamente en
el texto de esta futura ley, por considerarla fundamental para el establecimiento
de mayores garantias y respeto de los intereses de los menores a adoptar, a la
vez que para dar respuesta y seguridad juridica a las demandas de las familias
espafiolas, en un proceso tan complejo como el de la adopcioén.

Por otra parte, en la fase de elaboracién del proyecto ha sido de gran relevan-
cia la labor llevada a cabo en el Consejo Consultivo de Adopciéon Internacional
y en las Comisiones Interautonémicas. Ha permitido un trabajo riguroso y com-
prometido de todas las instituciones publicas y privadas, facilitando el consen-
so sobre el texto, en el que se han incorporado los resultados del debate abierto
y directo mantenido en estos foros y de las diferentes propuestas planteadas, lo
que ha facilitado la magnifica acogida social que ha tenido el proyecto de ley
remitido por el Gobierno al Parlamento.

Quiero destacar que hemos mostrado un especial interés en aprovechar este
proyecto de ley para regular otros aspectos relacionados con la proteccion a la
infancia.

Y me refiero a cuestiones que se han introducido en las disposiciones finales
del proyecto de ley, como la modificacién del articulo 154 del Cédigo Civil,
para desechar cualquier duda de la improcedencia de utilizar métodos educati-
vos violentos con los nifios y nifias; el establecimiento de un plazo para poder
recurrir las resoluciones de desamparo, y el plazo durante el cual los padres
pueden recuperar la patria potestad y la custodia y oponerse a las medidas de
proteccién que se propongan o adopten por dichas entidades, asuntos que se
han tratado hoy en esta Jornada.



Clausura

Amparo Valcarce Garcia

Estamos convencidos de que todas las cuestiones que afectan al futuro de
los nifios y nifias deben resolverse y aclararse con la mayor rapidez, evitando
situaciones de indeterminacién que tanto dafio pueden ocasionarles.

Por eso, deseo mostrar mi reconocimiento a todos los que han participado
en esta jornada celebrada en un marco tan especial como el Congreso de los
Diputados, y a quienes han aportado su trabajo para hacer realidad la Ley de
Adopcioén Internacional.







Adopcion: Seguridad juridica
e interés superior del menor

La Fundacién ZAZquitas es una entidad social dedicada a impulsar el desarrollo social de los sectores mas ne-
cesitados de promocion y desarrollo. Aplica asi =y con toda intensidad— su atencion a sectores como las per-
sonas con discapacidad, mayores o las que, en general, se encuentran en cualquier situacion de dependencia,
los inmigrantes, etc.

Entre estos ambitos a los que se dirige la accion de la Fundacion esta también la proteccion de la infancia,
como uno de los grupos sociales que han de requerir una atencion importante por los poderes publicos y los
agentes sociales. Singularmente la referida a los nifios/as que, por sus circunstancias, pueden requerir una
atencion o proteccion adicional por encontrase en situacion de riesgo, desamparo, etc o con necesidades
especiales tanto material como afectivamente.

De hecho, una mayor conciencia de atender a estas pequefas personas ha hecho que, por diversos motivos,
cada vez mas familias —también monoparentales— decidan acoger o/y adoptar un nifio/a que sin ser biologi-
camente suyo va a encontrar un hueco no so6lo en su hogar sino también en su corazon. La experiencia dice
que, aun contando que no es tarea facil, se van entretejiendo unos vinculos de amor especialmente intensos
entre quienes integran una familia unida, no ya por los importantes nexos sanguineos sino también por los no
menos importantes vinculos del corazoén.

Precisamente en Espafia se esta viviendo esa experiencia de modo creciente cuando, tras estos ultimos diez o
quince afos, nos hemos convertido en el pais del mundo con méas adopciones en proporcion a la poblacién o
en el segundo, tras Estados Unidos, en cifras absolutas.

Todo este fenomeno requeria la adecuacion de la normativa espafola que fuese aprovechada también como
ocasion para mejorar algunas practicas por parte de los diversos actores que intervienen en un proceso de
adopcion o acogimiento.

Desde la idea de participacion, la Fundacién Zquitas promovio junto con el Congreso de los Diputados una
Jornada sobre el proyecto de ley en la que todos los sectores implicados pudieron aportar ideas y propuestas
que contribuirian a hacer mas positiva la Ley de Adopcién Internacional.

K Fundacion Aquitas
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