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RESUMEN: El presente trabajo analiza el régimen de la Ley de Adopcién Internacional para la constitucion
ante las autoridades espafiolas de una adopcion en supuestos internacionales. En primer lugar, se
disertara sobre los foros que otorgan competencia judicial internacional a los Tribunales espafioles para
la constitucion de una adopcién internacional, asi como acerca de la adopcién consular, previstos en los
arts. 14y 17 LAI En segundo término, se examinara el sector de la ley aplicable, en relacion con el cual se
abordaran las respuestas que ofrecen los arts. 18-20, sin olvidar la referencia del art. 23 al orden publico
internacional espanol.
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ABSTRACT: The present work analyses the regime of the International Adoption Law for the constitution before
the Spanish authorities of an adoption in international cases. First of all, it will be discussed the forums that
grant international judicial competence to the Spanish Courts for the constitution of an international adoption,
as well as about the consular adoption, foreseen in the articles 14 and 17 IAL. In the second place, the sector of
the applicable law will be examined, in relation to which the answers offered in articles 18-20 will be dealt with,
without forgetting the reference in article 23 to the Spanish international public policy.
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I. INTRODUCCION.

El Articulo Tercero. Uno de la Ley 26/2015, de 28 de julio modificd el art. 1.1
de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional (en adelante,
LAI). A este respecto, debe observarse que el texto actual incluye una mencién
genérica a las normas de Derecho Internacional Privado relativas a la adopcién y
otras medidas de proteccidn internacional de menores en los supuestos en que
exista algin elemento extranjero, sin distinguir ninguno de los tres sectores de
esta disciplina y afladiendo la referencia a las medidas de proteccién de menores,
que tampoco figuraba en el texto original.

No obstante, una de las finalidades de la LAI, presente en la versién original,
consiste en establecer una regulacién integral de todos los aspectos de Derecho
Internacional Privado vinculados con la institucion de la adopcidn, a fin de “dar
respuesta al fendmeno de la adopcidn internacional en Espafia”. Con este
propdsito, la LAl incorpora disposiciones relativas a los tres sectores bdsicos que
componen el Derecho Internacional Privado, regulando la competencia judicial
internacional de las autoridades espafiolas para la constitucién, nulidad y conversion
de las adopciones internacionales y la ley aplicable, a las cuales deberan atender las
autoridades espafiolas en los supuestos anteriores, asi como los efectos juridicos
en Espafia de las adopciones internacionales constituidas en el extranjero.

El presente trabajo aborda el régimen vigente previsto en la LAl para la
constitucién ante las autoridades espafolas de una adopcién en supuestos
internacionales, junto con las consecuencias que se derivan de su aplicacién.

Atal fin, en primer lugar, se disertard sobre los foros que otorgan competencia
judicial internacional a los Tribunales espafioles para la constitucién de una
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adopcidn internacional, asi como acerca de la adopcidn consular, previstos en los
arts. 14y I7 LAl tanto desde el punto de vista de la redaccién inicial, otorgada
por la Ley 54/2007, como, en su caso, desde la perspectiva de las modificaciones
incorporadas por la Ley 26/2015.

En segundo término, se examinard el sector de la ley aplicable, en relacién con
el cual se comparard el régimen anterior con el sistema que se ha incorporado al
vigente Capitulo Il del Titulo Il de la LAl Se dividird la explicacidn en dos apartados
diferentes, que abordardn, por un lado, las soluciones recogidas en los arts. 18 a
2| de la LAl del texto original y por otro, la respuesta que ofrecen los arts. 18-
20, después de que la Ley 26/2015 suprimiera el art. 21 LAl en ambos casos,
sin olvidar la prevision del art. 22 LAl y la referencia del art. 23 al orden publico
internacional espafiol.

Il. COMPETENCIA INTERNACIONAL DE AUTORIDADES: LA NUEVA
REGULACION DE LOS FOROS DE COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL EN LA LAI

Seguidamente, se desarrollardn los aspectos mds relevantes relacionados
con la normativa propia del Derecho Internacional Privado, en relacién el sector
de la competencia de autoridades. Concretamente, se analizardn los foros
de competencia para la constitucién en supuestos internacionales, junto con
la adopcidn consular. Ello, tanto desde el punto de vista de la redaccién inicial,
otorgada por la Ley 54/2007, como desde la perspectiva de las modificaciones
incorporadas por la Ley 26/2015.

I. El art. 14 LAI: Competencia judicial internacional de los Tribunales espanoles
para la constitucion de una adopcidn internacional.

Comenzando por el art. |4 LAl hay que precisar que no contiene cambios
relevantes respecto a la situacion anterior a la LAl puesto que reproduce los
criterios fijados de modo alternativo en el art. 22.3 LOPJ, anterior a la reforma
llevada a cabo por el art. Unico. 7 de la Ley Orgénica 7/2015, de 2| de julio
(Ref. BOE-A-2015-8167)', atribuyendo competencia judicial internacional a los
Tribunales espafoles para constituir la adopcién cuando el adoptando sea espafol
o tenga su residencia habitual en Espafia, o cuando el adoptante sea espafiol o
tenga su residencia habitual en Espafia.

I El antiguo art. 22.3 LOPJ atribuia competencia judicial internacional a los Tribunales espafoles “para la
constitucion de la adopcion, cuando el adoptante o el adoptado sea espaiiol o resida habitualmente en
Espafa”. Mientras que el vigente art. 22 qudter. e), como se ha explicado mas arriba, dispone que los
Tribunales espafoles seran competentes “en materia de adopcion, en los supuestos regulados en la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional”
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Este precepto, que, pese a haber sido modificado por la Ley 26/2015, conserva
su sentido original?, incorpora una novedad respecto de los foros de la LOP)
en el segundo parrafo, en el cual se precisa que la nacionalidad y residencia se
apreciardn, en todo caso, en el momento del inicio del expediente administrativo
de adopciodn, es decir, cuando tenga lugar la presentacion del ofrecimiento para la
adopcidn a la Entidad Publica’.

Asi las cosas, respecto a los foros de competencia judicial internacional de la
LAIl, cabria apuntar un problema que pudiera derivarse, justamente, del hecho
de que la LAl haya fijado el momento en que se debe tomar en consideracién
la circunstancia de la nacionalidad o de la residencia en el inicio del expediente
administrativo de adopcidn, habida cuenta que existen supuestos en los que no
interviene la Entidad Pdblica competente, en tanto que no es precisa la propuesta
administrativa previa, cuales son los previstos en el art. 176.2 CC.

En otro orden de consideraciones, debe advertirse que el Consejo General del
Poder Judicial, en su informe al Anteproyecto de la Ley de Adopcidn Internacional,
se planted si no pudiera resultar exorbitante la competencia de los tribunales
espafioles, almenos, en aquellos casos en que los adoptantes y los adoptados residan
habitualmente en el extranjero y carezcan de nacionalidad espafiola comun. No
obstante, el Consejo observd que una posible reforma de los foros mencionados
requeriria la previa modificacion del art. 22.3 LOPJ*. Quizds por este motivo, el

2 El Articulo Tercero Quince de la Ley 26/2015 establece que “se modifica el apartado 2 del articulo 14, que
queda redactado como sigue: “2. La nacionalidad espafiola y la residencia habitual en Espafa se apreciaran,
en todo caso, en el momento de la presentacion del ofrecimiento para la adopcién a la Entidad Pdblica.”
La novedad Unicamente estriba en que se ha cambiado la expresion “solicitud de adopcién”, que figuraba
en el texto original, por la de “ofrecimiento para la adopcién.” Este cambio terminolégico obedece, en
palabras del Considerando V de la Exposicion de Motivos de la Ley 26/2015, a que “se define a los futuros
adoptantes, no como solicitantes, sino como personas que se ofrecen para la adopcion.”

3 Sobre esta novedad, se argumenta que el cardcter mutable de las conexiones nacionalidad y residencia
habitual podria provocar un problema de conflicto mévil y que este inconveniente lo ha resuelto el art.
14.2 fijando en el tiempo el momento en que han de tomarse en consideracion dichas conexiones, siendo
este momento el de la presentacion de la solicitud, en la terminologia actual, ofrecimiento. Vid. GoMEz
CamPELO, E.: La Ley 54/2007 de adopcién internacional: un texto para el debate, Reus, Madrid, 2009, p. 80. En
relacion con el concepto de conflicto mévil en Cavo CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, ).: Derecho
Internacional Privado, vol. |, Décimoctava edicion, 2018, Comares, Granada, 2018, pp. 228-230.

4  Exactamente, el Informe al Anteproyecto de Ley de Adopcién Internacional emitido por el Consejo del
Poder Judicial, en el Considerando I, titulado “Observaciones Particulares”, en la Observacion Tercera,
al comentar las reglas de derecho internacional privado delimitadoras de la ley aplicable a las adopciones
internacionales constituidas en Espafia, expone: “Llama la atencién, por otra parte, que apostando
resueltamente por el criterio de la residencia habitual para determinar la ley aplicable a la adopcién,
el texto proyectado mantenga el vigente foro de competencia judicial internacional basado tanto en la
nacionalidad como en la residencia habitual de cualquiera de los dos elementos personales principales
intervinientes en la adopcion: adoptante y adoptado. En la medida en que basta que concurra la nacionalidad
espafola de cualquiera de ellos para atraer la competencia de los tribunales espafoles, aun cuando ambos
residan fuera de Espafia —y no tengan intencion de trasladarse a residir a Espafa tras la constitucion de
la adopcidn- se va a fomentar, previsiblemente, una disociacion entre la ley aplicable al procedimiento
—la espafola, por tratarse de tribunal espafol- y la ley aplicable al fondo del asunto —la de residencia
habitual del adoptando-, de muy dudosa efectividad. Quiza seria el momento apropiado para plantear si la
competencia de los tribunales espafoles no puede resultar, en algunos casos, exorbitante, al menos cuando
adoptantes y adoptados residen en el extranjero y carecen de nacionalidad espafiola comln. No obstante,
se debe recordar que una eventual reforma del foro de competencia judicial internacional de los tribunales
espafioles demandaria la previa modificacion de la LOP) — articulo 22.3.”
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art. 14 LAl reitera exactamente el contenido del art. 12 del Anteproyecto de Ley
de Adopcidn Internacional y del art. 14 del Proyecto, no habiendo sido objeto
tampoco de enmiendas durante la tramitacién parlamentaria de la Ley.

Sin embargo, la doctrina si se ha hecho eco de la advertencia realizada por el
Consejo General del Poder Judicial en su informe y asfi, algunos autores se han
referido a la posible exorbitancia de los foros previstos en el art. 14 LAP, si bien,
otro sector doctrinal® afirma que unos foros de competencia judicial internacional
mas restrictivos podrian resultar perjudiciales para el interés del menor’, indicando,
ademds, que, partiendo del principio de conexidon minima, para que puedan operar
los foros de competencia judicial internacional previstos en la LAI, se requiere que
la concreta adopcidn cuya constitucion se pretende presente una ‘“‘vinculacién
real” con Espafia, tal como, a su juicio, se deduce de la Exposicién de Motivos®.

Mds en concreto, estos autores defienden que para que sea posible constituir
una adopcidn internacional en nuestro pafs, primeramente, los Tribunales espafioles
han de disponer de un foro de competencia judicial que les otorgue competencia,
en virtud de lo dispuesto en el art. |4 LAl y en segundo lugar, es necesario que
ninguno de los foros previstos en el mencionado articulo resulte exorbitante

5 Vid. ALvarez GonNzALEz, S.: “Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopcién internacional”, Diario La Ley,
num. 6910, Seccion Doctrina, 25 mar. 2008, Aiio XXIX, Ref. D-90, Editorial La Ley, version on line, p.7.
Igualmente, ADROHER BioscA, sin mencionar expresamente la posible exorbitancia de los foros de
competencia judicial internacional de la LAI, admite que, teniendo en cuenta la naturaleza de la institucion
adoptiva, tal vez deberian de haberse limitado los criterios ya previstos en la LOP). Vid. ADROHER Biosca, S.,:
“La nueva regulacion de la adopcién internacional en Espafia. Comentarios generales a la ley 54/2007 de 28
de diciembre, de los “santos inocentes™”, Revista critica de Derecho inmobiliario (RCDI), 711, 2009, p. 43.
También es partidaria de recortar estos foros Cavo Basio, que se inclina a favor de la utilizacion del
criterio de residencia habitual de alguna de las partes, como mas préximo, eliminando o reduciendo el
de la nacionalidad. Vid. Cavo Basio, F.: “Revision critica de la nueva Ley de adopcion internacional”, luris:
actualidad y practica del Derecho, n° 125, marzo 2008, p. 60.

6  Estos autores argumentan que aquellos expertos legales que afirman que los foros de competencia
judicial internacional de la LAl son exorbitantes estan confundidos, aunque, entre esos expertos a los
que menciona, se encuentra el Consejo General del Poder Judicial, que, como hemos visto, en el informe
emitido al Anteproyecto de la LA, se refirié a la posibilidad de que tales foros resultasen exorbitantes. Vid.
CaLvo CARAVACA, A.L. y CaRrRAscosa GONZALEZ, J.: “Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007 de
28 de diciembre, de adopcién internacional: El ataque de los clones”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Marzo 2010), vol. 2, nam. |, pp. 90-91, www.uc3m.es/cdt.

7  El estudio del principio del interés del menor se aborda ampliamente en CALvo MARTINEZ, J.).: “La
determinacion del interés superior del menor tras la reforma introducida por la Ley Organica 8/2015, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
3 ter, diciembre 2015, pp. 198 - 206.

8 Enel Considerando Ill de la Exposicion de Motivos de la LAl se hace referencia a este principio de conexién
minima que inspira la regulacion de la competencia de las autoridades espafolas, justificando el sistema
incorporado en los arts. 14y 15 en que, precisamente, “De ese modo. se evitan la penetracion de foros
exorbitantes en la legislacion espafiola, foros que pueden provocar la constitucion de adopciones vialidas
en Espafa pero ineficaces o inexistentes en otros paises, especialmente en el pais de origen del menor”. A
este respecto, manifiesta su sorpresa EspuLGues MoTa, dado que el foro del art. 14 es idéntico al previsto en
el art. 22.3 LOPJ, vigente desde 1985, y que desde entonces ha sido objeto de criticas por la doctrina, no,
precisamente, por evitar “la penetracion de foros exorbitantes”, sino, mas bien, por todo lo contrario. Vid.
EspLucues MoTa, C.: “La nueva Ley espafiola de adopcién internacional de diciembre de 2007: juna ocasidén
perdida?”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, nim. 2, 2008, p. 370.
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en el caso concreto, lo que solo ocurre cuando esa determinada adopcidén cuya
constitucion se interesa manifiesta una minima vinculacién con Espafia’.

Por otra parte, otro sector de la doctrina sugiere que, de aceptarse esta Ultima
opinidn, se estarfa admitiendo la posibilidad de recurrir a un forum non conveniens
y por esta razdn, los autores que sostienen dicha postura consideran que
hubiera sido mds beneficioso para el menor establecer criterios de atribucién de
competencia judicial internacional a favor de las autoridades espafiolas Unicamente
de apreciarse en la adopcidn una proximidad real con nuestro pais, entendiendo,
en consecuencia, que las autoridades mejor situadas para determinar sila adopcién
se constituye en interés del menor son las mds préximas al adoptado'®. En este
sentido, hay quien apunta que la constitucion de la adopcién por los drganos
jurisdiccionales de nuestro pafs solo deberfa acordarse en el caso de que el menor
tenga su residencia en Espafia, ya sea presente o futura, en el supuesto de que el
adoptado haya sido trasladado a nuestro pais con la finalidad de constituir aquf la
adopcidn, residiendo habitualmente en Espafia a partir de este momento''.

En este orden de consideraciones, es posible sostener que los foros de
competencia previstos en el art. 14 LAl no resultan, en todo caso, exorbitantes,
pues, en tanto que incorporan el criterio residencia habitual, no siempre van
a beneficiar a los nacionales espafioles. No obstante, hay razones para opinar
que el legislador de la LAI, consciente como era de los inconvenientes que venfa
planteando la aplicacidn de los criterios de competencia judicial internacional
recogidos en el art. 22.3 LOP] y de las criticas de que estaba siendo objeto por
parte de la doctrina, no debié conformarse con reiterar, sin mas, en el art. 14
los mismos foros de la LOPJ. Antes al contrario, lo mds |dgico hubiera sido que
el legislador espafiol incorporase expresamente una prevision que permitiera a
los Tribunales espafioles declararse incompetentes para constituir una adopcién

9  Vid. Cawvo CARAVACA, A.L. y CARRAsCcOsA GONZALEZ, ).: La Ley 54/2007, de 28 de diciembre de 2007, sobre
adopcién internacional (Reflexiones y comentarios), Comares, Granada, 2008, pp. 82-85. En realidad,
estos autores mantuvieron que los foros de competencia judicial internacional en materia de adopcion
internacional previstos en la LOPJ, los mismos que ahora reproduce la LAI, eran “desmesuradamente
amplios” y “casi exorbitantes”, lo que, a su juicio, dificultaba la validez de la adopcién espafiola en el
extranjero. Precisamente, para remediar el problema de las adopciones claudicantes, Calvo CARAVACA
y CARRAscOsA GONZALEZ, ya en su momento, propusieron que pudieran reducirse teleoldgicamente los
foros exorbitantes, de tal forma que, ademads de la nacionalidad espafola del adoptante o del adoptado,
para que pudieran operar los foros de la LOPJ, habrian de concurrir “otros datos” de los cuales pudiera
deducirse que la adopcion presenta una vinculacion mas estrecha con nuestro pais. En este sentido, Vid.
CaLvo CARAVACA, A.L. y CARRAscOsA GONZALEZ, J.: Derecho Internacional Privado, vol. Il, , Comares, Granada,
2007, p. 185.

10 Vid. DURAN AvacGo, A: “La incidencia de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, sobre Adopcion Internacional,
en la normativa extremefa”, Revista de Derecho de Extremadura, nim. 2, pp. 463-477 y RoDRIGUEZ MATEOS,
P. y EsPINIELLA MENENDEZ, A.: “Spanich Practice in Respect of Intercountry Adoption”, Spanish Yearbook of
International Law, vol. 15 (2009), p. 121. En este punto y en relacion al forum non conveniens, manifiestan
ARENAS GARCIA y GONZALEZ BEILFUss que, dado que la adopcidn constituye un acto de jurisdiccion voluntaria,
resulta cuestionable que sirvan los argumentos en apoyo de la introducciéon del forum non conveniens en
Espafia. Vid. ARENAs GARCIA, R. y GoNzALEZ BEiLFuss, C.: “La Ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion
internacional: entre la realidad y el deseo” Revista Espafiola de Estudios Internacionales, www.reei.org, p. |1.

Il Vid. AReNAs GARCiA, R. y GonzALEz BeiLruss, C.: “La Ley 54/2007”, cit., p. 10.


http://www.reei.org

Sdnchez, Ma. . - La constitucién ante las autoridades espafiolas de la adopcion en...

cuando el supuesto no se encontrase suficientemente conectado con Espafia,
pero no de modo discrecional, sino, con todas las garantfas. O lo que es lo mismo,
definiendo las condiciones y circunstancias que facilitaran al Juez la tarea de
determinar cuando existe una conexidn razonable entre la adopcidn y los drganos
jurisdiccionales espafioles.

2. La adopcion consular.

En materia de competencia de autoridades, hay que hacer constar que la LAl
dedica el art. 17 ala adopcidn consular, si bien, la redaccién vigente, que trae causa
de la Ley 26/2015, presenta algunas diferencias con el texto original.

No parece oportuno, dado el objeto del presente trabajo, entrar aquf en la
discusidn de si la adopcidn consular es una figura arcaica y por tanto, debié de
ser suprimida, o si, por el contrario, puede llegar a favorecer el interés del menor.
Como tampoco resulta pertinente referirse a las criticas que ha recibido esta
figura por parte de la doctrina’?. En cambio, si que parece interesante advertir las
divergencias existentes entre el mencionado precepto vy el anterior 9.5 CCB, en
lo referente a la adopcién consular, asi como los cambios que introdujo en el art.
I7 LAl la Ley 26/2015.

Asf, en primer lugar, hay que sefialar que el art. |7 LAl no se limita a enunciar,
sin mas, la competencia de los cdnsules para constituir adopciones, sino que
supedita dicha competencia a que el Estado de recepcidn no se oponga a ello, ni
lo prohiba su legislacién, conforme a los Tratados internacionales y otras normas
internacionales que resulten de aplicacion. Esta previsidn, hay que decir que
concuerda con lo previsto en el art. 5. f) del Convenio de Viena de 24 abril
1963 sobre Relaciones Consulares (BOE ndm. 56, de 6 de marzo de 1970), que
permite la constitucién de adopciones internacionales por parte de los Cénsules
acreditados en su territorio, siempre que no lo prohiba o limite la legislacién del
Estado receptor.

12 Por ejemplo, Vid. GonzALEz CaMPOs, J.D.: “Filiacién y alimentos” en GoNzALEz CAMPOs, |.D. y otros: Derecho
Internacional Privado, parte especial. 6* edicion. Eurolex, Madrid, 1995, p. 37I; CARRAsCOsA GONZALEZ,
J.: “Comentario al art. 9.5 Cc.” en Pascuau LiaNo, M. (Director): Jurisprudencia Civil Comentada, Tomo
I, Granada, Comares, 2.000, p. 156; GoNzALez BeiLruss, C.: “La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: normas sobre adopcion internacional”, REDI, vol. XLVIII (1996-1), pp. 501-502; PAz AGUERAS, |.M: “La
adopcion consular. El problema de propuesta previa”, BI/M, nim. 1552, de 25 de enero de 1990, pp. 519-
539.

13 Recordemos que, antes de la reforma introducida por la LAI, el art. 9.5.1l1 Cc disponia que “Para la
constitucion de la adopcién, los Cénsules espafoles tendran las mismas atribuciones que el Juez, siempre
que el adoptante sea espafol y el adoptando esté domiciliado en la demarcacién consular. La propuesta
previa sera formulada por la entidad correspondiente al Gltimo lugar de residencia del adoptante en Espafa.
Si el adoptante no tuvo residencia en Espafia en los dos Ultimos afios, no sera necesaria propuesta previa,
pero el Consul recabara de las autoridades del lugar de residencia de aquél informes suficientes para
valorar su idoneidad.”
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En segundo lugar, hay que indicar que el citado precepto no incorpora en
su texto la referencia a la propuesta previa de adopcidn, prevista en el antiguo
art. 9.5.1II Cc para la adopcién consular. Sin embargo, la exigencia de propuesta
previa venia expresamente recogida, en sede de ley aplicable a la adopcidn, en
el art. 24 LAl anterior a la reforma efectuada por la Ley 26/2015, que le otorga
idéntica redaccién que el derogado art. 9.5 Ill CC. En este punto, debe sefialarse
que el epigrafe que encabezaba el primitivo art. 24 LAI, en su redaccién original,

llevaba por titulo Unicamente, “Propuesta de adopcidn™"

, mientras que tanto el
art. 23 del Anteproyecto como el art. 24 del Proyecto, hablaban de *“La adopcidn

consular y propuesta previa de adopcién.”

Esta omisidon del Proyecto de Ley de Adopcidn Internacional fue puesta
de manifiesto durante la tramitacion parlamentaria de la LAl por el Grupo
Parlamentario Popular, mediante la formulacién de la enmienda ndm 126 en
el Congreso”® y la nim. 38 en el Senado'®, por considerar que, en garantfa de
derechos, se deberfa exigir que la decisidon consular viniera precedida por el
informe psicosocial y la declaracién de idoneidad de la autoridad competente, de
manera que, en ningln caso podria constituirse adopcién internacional por los
cdnsules espafioles si se prescindiera de este procedimiento.

Parece cierto que, técnicamente, hubiera sido mds correcto que el art. 17
LAl incorporara una prevision expresa, similar a la del antiguo 9.5. lll CC, que
recogiera la obligatoriedad de la propuesta previa formulada por la Entidad
Publica competente que declarase la idoneidad de los adoptantes, o bien, que,
se mantuviera el titulo original del art. 24 del Proyecto de Ley de Adopcidn
Internacional, art. 22 en el Anteproyecto, en el cual se aludfa explicitamente a la
adopcidn consular, pues, de este modo, la redaccidn del precepto resultarfa menos
imprecisa y ambigua.

En la actualidad, el art. |7 LAl presenta algunas variaciones respecto a su
redaccion con arreglo a la Ley 54/2007. En este sentido, cabe mencionar que se
ha sustituido la expresién "“Estado receptor” por la de “Estado local”, destacando
que a los requisitos de que el adoptante sea espafiol y que el adoptando resida
habitualmente en la demarcacion consular, se ha afiadido la exigencia de que
no sea necesaria la propuesta previa de la Entidad Publica de acuerdo con lo

14 La rubrica del art. 24 figuraba en una enmienda de modificacién firmada por el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso, la nim. 131, justificada en una mejora técnica, que fue rechazada por la Comision
y reproducida en el Senado con el nim. 42.

I5 La enmienda nim.126 no aparece como aceptada en el informe de la ponencia designada para informar
sobre el Proyecto de Ley de Adopcion Internacional y fue rechazada por la Comisiéon de Justicia del
Congreso por |5 votos a favor, 20 en contra y una abstencion. Vid. DS. Congreso de los Diputados,
Comisiones, num. 949, de 22/11/2007 y DS. Senado, Comisiones, nim. 553, de 11/12/2007.

16 Esta enmienda quedd rechazada con el siguiente resultado: 12 votos a favor y 14 en contra. Vid. DS.
Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 949, de 22/11/2007y DS. Senado, Comisiones, num. 553, de
11/12/2007.
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establecido en las circunstancias 1., 2.7 y 4. del articulo 176.2 del Cddigo Civil.
De no cumplirse estos tres presupuestos, los cdnsules no podrdn proceder a
constituir una adopcién. Ademads, se ha afiadido un parrafo segundo, que dispone
que “en la tramitacién y resolucién de este expediente de adopcién serd de
aplicacion la legislacidn sobre jurisdiccion voluntaria.” De este modo, segin explica
el Predmbulo de la Ley 26/2015, el legislador espafiol ha pretendido “mejorar la
regulacion de la adopcidn consular circunscribiéndola a los supuestos en los que
no se precisa propuesta de la Entidad Publica.”

Por otra parte, tras la entrada en vigor de la Ley 26/2015, el art. 24 LAl ha
pasado aregularla cooperacidn de autoridades en los supuestos en que la adopcion
vaya a decretarse por una autoridad extranjera, siendo el adoptante espafiol y
residente en el pais de origen del adoptado. En estos casos, si las autoridades
extranjeras solicitasen informacidon sobre los adoptantes a las autoridades
espafioles, se establece que el Cdénsul pueda obtener dicha informacidn de las
autoridades del dltimo lugar de residencia de los adoptantes en Espafia, o bien,
facilite la informacién que obre en poder del Consulado o pueda conseguir por
otros medios.

Ill. EL SECTOR DE LA LEY APLICABLE. CUESTIONES DESTACADAS.

Continuando con la explicacion de las normas de Derecho Internacional
previstas en la LAIl, debe indicarse que, a la hora de determinar la ley aplicable a
las adopciones internacionales constituidas en Espafia, el texto original de la LAl
distingufa entre la adopcidén regida por la ley espafiola (arts. 18-20) y la adopcién
regida por una ley extranjera (art. 21), extendiendo las soluciones previstas para
la constitucion de la adopcidn a los supuestos de nulidad, conversidn vy revisidn.
Ahora bien, al igual que ha ocurrido con otras normas de la LAl el sistema de
normas de conflicto previsto en la Ley 54/2007 se vio alterado por la Ley 26/2015,
que modificéd notablemente la LAl en materia de Derecho aplicable.

A continuacién, se comparara el régimen anterior con el sistema que se ha
incorporado al vigente Capitulo Il del Titulo Il de la LA, dividiéndose la explicacion
en dos apartados diferentes, que abordaran, por un lado, las soluciones recogidas
en los arts. 18 a 21 de la LAl del texto original y por otro, la respuesta que ofrecen
los arts. 18-20, después de que la Ley 26/2015 suprimiera el art. 21 LAl en ambos
casos, sin olvidar la prevision del art. 22 LAl y la referencia del art. 23 al orden
publico internacional espafiol.

I. La distincion entre adopcion regida por la ley espanola y la adopcion regida
por la ley extranjera en la Ley 54/2007.

A este respecto, primeramente, hay que sefialar que en el texto originalmente
aprobado porla Ley 54/2007, como regla general, las normas de conflicto utilizaban
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como punto de conexidn para determinar la ley aplicable por los tribunales
espafioles el de la residencia habitual del adoptado, presente o futura, de manera
que se aplicaba la ley del pais en el cual el adoptado desarrollaba o iba a desarrollar
su vida cotidiana. Esto supuso una profunda transformacion del régimen hasta
entonces vigente, que se encontraba en el art. 9.5 CC, en tanto que éste giraba
sobre el principio lex fori in foro proprio. Ademds, la LAl contemplaba la posibilidad
de dar entrada en ciertos casos a la ley nacional del adoptando en lo relativo a la
capacidad y consentimientos necesarios.

En relacidn con los preceptos que regulaban la ley aplicable a la adopcién
constituida por autoridad competente espafiola, cabe mencionar una circunstancia
que ya fue objeto de criticas por el Consejo General del Poder Judicial en su Informe
al Anteproyecto de Ley de Adopcién Internacional, cual es el diferente tratamiento
que recibfa la adopcidn regida por la ley espafiola respecto de la adopcién regulada
por la ley extranjera. En este sentido, considerd el Consejo que no era de recibo
la notable desigualdad manifestada por el Anteproyecto en cuanto al régimen
relativo a las condiciones de aplicacidn de una y otra ley. Muy especialmente, el
maximo drgano de los jueces hacfa hincapié en aquellos preceptos que prevefan la
aplicacién de la ley personal del adoptando a su capacidad y consentimientos, en
tanto que la aplicacién de la ley nacional del adoptando aparecia como ineludible
en el Anteproyecto, cuando la ley rectora de la adopcidn era la espafiola, mientras
que si era la ley extranjera la que regulaba la adopcidn, la ley nacional del menor
resultaba de aplicaciéon discrecional. Y ello, a pesar de que, en el supuesto de la
adopcién regulada por la ley espafiola, el Anteproyecto facultaba a las autoridades
espafiolas a “hacer excepcién de la excepcidn”, aplicando la ley espafiola en el caso
concreto, cuando no se cumpliera con la finalidad pretendida por la norma, que
era facilitar la validez de la adopcién en el pais del cual era nacional el adoptando.

Asimismo, el Consejo hacia extensivas sus objeciones a la aplicacion
potestativa de otras leyes estatales en lo referente a consentimientos, audiencias
y autorizaciones, atribuyendo los defectos resefiados a una incorrecta sistematica,
de tal manera que, en su opinidn, las normas de conflicto que determinaban la ley
aplicable a la adopcidn internacional constituida por autoridad espafiola deberian
ordenar un régimen coherente y uniforme, que recogiera las mismas condiciones
de aplicacién de la ley de la residencia habitual del adoptando, a la vez que idéntico
sistema de excepciones'”.

17 Sobre todas estas cuestiones relacionadas con las normas de Derecho Internacional Privado
correspondientes al sector de la ley aplicable, puede consultarse el http://www.poderjudicial.es/cgpjles/
Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGP|/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-
de-Adopcion-Internacional del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Adopcion Internacional, pp.
14-24.
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De las indicaciones realizadas por el Consejo General del Poder Judicial
tomaron buena nota los Grupos Parlamentarios durante la tramitacion
parlamentaria del Proyecto de Ley, de tal manera que algunas de las enmiendas
que se presentaron reiteraban las recomendaciones del Consejo. Precisamente,
el Grupo Parlamentario Popular firmé una enmienda de modificacion al art. 18
del Proyecto'®, en la cual proponta la aplicacién de la ley espafiola a toda adopcidn
constituida ante la autoridad competente espafiola. Como justificacidn, en sintesis,
alegaba que, de otro modo, se estaria dejando a la autonomfa de la voluntad de las
partes la eleccidn de la ley aplicable, en tanto que, la mera afirmacion de que se vaa
establecer la residencia del adoptado en un determinado pals, resultarfa suficiente
para constituir la adopcién conforme a la ley de dicho pais, pudiendo darse el caso
de que, finalmente, el menor no fuese trasladado a este Estado. Entiende, también,
el Grupo Popular que el problema de las adopciones claudicantes quedaba
perfectamente solventado con las previsiones que establecen los arts. 20 y 21 del
Proyecto, que permitian al Juez acudir a la ley nacional o de la residencia habitual
del adoptante o adoptando para precisar los requisitos de capacidad, asi como los
consentimientos, audiencias o autorizaciones necesarios, pero, cumpliendo, a la
vez, con las exigencias de la ley espafiola”.

De otro lado, el art. 21 del Proyecto fue, asimismo, objeto de una enmienda
formulada por el Grupo Parlamentario Catalan (CiU), en la cual se propuso la
supresion de dicho precepto sobre la base de que imponia la aplicacion de una
ley extranjera por el mero hecho de que los padres declarasen su intencién de
trasladar la residencia habitual del adoptando a un determinado pafs, y ademas, se
ponfa de manifiesto la dificultad de verificar “ex ante” si en verdad iba a tener lugar
este traslado y que todo ello pudiera dar lugar a fraude de ley®.

A la par, parte de la doctrina también destacd la complejidad de las soluciones
de Derecho aplicable previstas en la LAl al mismo tiempo que consideraba poco
adecuada, desde el punto de vista técnico, la diferencia que establecfa la LAl entre
la adopcidn regida por la ley espafiola y la adopcidn regida por una ley extranjera?’.

18 Concretamente, se hace referencia a la enmienda de modificacion num. 127 del Grupo Parlamentario
Popular en la Comisiéon de Justicia del Congreso de los Diputados y a la enmienda n°39 del Grupo
Parlamentario Popular en la Comisiéon de Justicia del Senado, que fueron rechazadas por |5 votos a favor,
20 en contra y una abstencion, y por |12 votos a favor y 14 en contra, respectivamente.

19 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados num. A-143-11 de 12/11/2007 y BOCG. Senado num. 1I-140-d de
10/12/2007.

20 Se trata de la enmienda num. 85 de las presentadas en la Comision de Justicia del Congreso de los
Diputados, la nim. 57 del Senado, que, entre otros motivos, argumenta que “No parece correcto que una
cuestion de orden publico como es la determinacion de la Ley aplicable a la constitucién de una adopcién,
dependa de una simple declaracion de intenciones sobre la que no parece fiable un control eficaz.”. Dicha
enmienda no fue finalmente aceptada. Vid. BOCG. Congreso de los Diputados num. A-143-11 de 12/11/2007
y BOCG. Senado num. I1-140-d de 10/12/2007.

21  Tampoco le ve sentido ADROHER Biosca a esta distincion entre adopcion regida por la ley espafiola y
adopcion regida por la ley extranjera, entendiendo que la nueva regulacion, sobre todo por lo que se
refiere al segundo de los supuestos citados, recoge situaciones muy excepcionales, que, ademas, han sido
formuladas con notable imprevisibilidad. De la misma opinion es EspuLGues MoTa, que califica de artificiosa
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Asi, algunos autores, al igual que la enmienda del Grupo Parlamentario Popular,
incidieron en el dato de la residencia futura del adoptando, en cuanto que el mismo
se fundamentaba en la simple manifestacién de las partes y pudiera dar lugar a
comportamientos fraudulentos; a todo lo cual debe sumarse el notable margen
de discrecionalidad que otorgaba la LAl a las autoridades espafiolas a la hora de
precisar la residencia habitual futura del adoptando, lo que adn pudiera dificultar
mds la labor de determinar la ley aplicable a la constitucidn de la adopcién?,

Por otra parte, otros autores sefialaron que, teniendo en cuenta la dualidad
de regimenes previstos en la version original de la LA, asi como la forma en que
se establecfa en cada caso la posibilidad de dar entrada a otras leyes estatales
en relacidon con los consentimientos, audiencias y autorizaciones necesarios,
pudiera parecer que cuando se aplicaba la ley espafiola, por ser la de la residencia
habitual presente o futura del adoptando, su aplicacién quedaba restringida en
beneficio de la ley nacional del menor; mientras que si la adopcién se regfa por
una ley extranjera, su aplicacién se generalizaba en perjuicio de la ley nacional del
adoptando®.

No obstante, no todo son criticas y existe otro sector doctrinal que juzgd que
la regulacidn de la ley aplicable que contemplaba la versién original de la LAl era
mucho mas perfecta que la del antiguo art. 9.5 CC. Ello, en tanto que incorporaba
normas para determinar no solo la ley aplicable a la constitucién de la adopciodn,
sino también para precisar la ley aplicable a la nulidad, conversién y revisién, y se
inclinaba por la aplicacién de la ley del pais en el que el adoptado tuviera o fuese
a tener en un futuro préximo, su centro social de vida, lo que, a juicio de estos
autores, era plenamente congruente con el principio de proximidad y redundaba
en interés del menor.

Asimismo, en cuanto a la duplicidad de regimenes, este sector de la doctrina
alaba el rechazo al legeforismo presente en dicha regulacion?, pues, de esta forma,
se evitaban las adopciones claudicantes, al mismo tiempo que se salvaguardaba en

e irreal en la practica esta dualidad de régimen previstos en la LAl, toda vez que tanto para la adopcion
regulada por la ley espanola como para la regida por la ley extranjera, se establece la posibilidad de dar
entrada a otras leyes. En este sentido, Vid. ADROHER Blosca, S.: ““La nueva regulacion”, cit., p. 44 y ESPULGUES
Mora, C.: “La nueva Ley”, cit., p. 372.

22 Vid., p.ej., ALvarez GONZALEZ, S.: “Reflexiones sobre la Ley 54/2007", cit., p. 8, ARENAs GARCIA, R. y GONZALEZ
BeiLruss, C.: “La Ley 54/2007”, cit., p. 14, DURAN AvaGo, A.: “La incidencia de la Ley 54/2007”, cit., p. 472.

23 Vid. RobRriGUEZ MATEOS, P. y ESPINIELLA MENENDEZ, A.: “Spanich Practice”, cit., p. 126.

24 Recuérdese que un sector de la doctrina calificé el régimen del antiguo art. 9.5.1 Cc como “claramente
legeforista”, asegurando que resultaba contrario al “principio de proximidad o principio de previsibilidad”
de la ley aplicable, lo que pudiera ocasionar perjuicios a las partes interesadas. En este sentido, CALvO
CARAVACA sostuvo una posicion similar a la incorporada en la LA, defendiendo que la regla Lex Fori in Foro
Propio sélo resultaria adecuada si la ley espafiola se correspondiese con la ley de la residencia habitual del
adoptando, toda vez que se trata de la “ley del medio social del adoptando” y habida cuenta que es una
“ley estatal de aplicacion previsible para las partes”. Vid. CALvo CARAVACA, L.A.: “Globalizacion y Adopcion
Internacional”, en Cavo CARAVACA, L.A. / BLaNco-MorALEs LiMones, P. (Eds.): Globalizacién y Derecho,
Editorial Colex, Madrid, 2003, p. 30.
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mayor medida la finalidad protectora de la institucion de la adopcién. Censuraban,
igualmente, estos autores la aplicacién cumulativa de leyes del anterior art. 9.5
CC?®, defendiendo, por el contrario, la aplicacién distributiva de leyes o la toma en
consideracién de otros ordenamientos juridicos, que se desprendia del articulado
de la LAl respecto a la capacidad y consentimientos necesarios, a la vez que
aplaudian el margen de discrecionalidad judicial que incorporaba la norma en la
determinacién de la ley aplicable a la constitucién de la adopcidn, segin los datos
del caso concreto®.

Frente a unos y otros, podemos encontrar algin autor que sostenfa una postura
intermedia, de manera que calificaba de “excelente” el propdsito del legislador, al
querer adaptar el contenido de la adopcién a la sociedad donde se encontrase
integrado o fuera a integrarse el adoptando, estableciendo un vinculo entre dicha
sociedad y el ordenamiento jurfdico que debiera regir la adopcién. Sin embargo,
segln este sector doctrinal, el legislador debiera haber introducido una norma
de conflicto relativa a los efectos de la adopcidn y no a su constitucidn, para que
la adopcidn constituida en Espafia hubiese generado los efectos mismos efectos
previstos en ley nacional del adoptado?.

Junto a ello, deben destacarse las diferencias existentes entre la redaccion del
art. 17 del Anteproyecto original y la del art. |9 Proyecto de Ley de Adopcidn
Internacional y las mds relevantes, entre dichos textos legales y la versién definitiva
del art. 19 de la vigente LA si bien, esta cuestién se analizard con mds detalle un
epigrafe dedicado al actual art. 194 LA

25  El antiguo art. 9.5 Cc, establecia dos excepciones a la aplicacién de la ley espafiola: la capacidad del
adoptando y los consentimientos necesarios, que se gobernaban por la ley nacional del adoptando,
siempre y cuando éste tuviera su residencia habitual fuera de Espafia y aln residiendo en nuestro pais, si
no adquiriese, en virtud de la adopcion, la nacionalidad espafiola. Sobre estas excepciones cabe destacar
que se defendié que tenian por objeto evitar las adopciones claudicantes. Y ello, toda vez que la aplicacion
de la ley de la nacionalidad del adoptando, en el caso de la primera excepcion, o la toma en consideracion
de la ley extranjera correspondiente a la ley nacional o de la residencia habitual del adoptando o de los
adoptantes, en el supuesto de la segunda excepcion, favoreceria que la adopcion superase un hipotético
control de la ley aplicada por las autoridades de un pais extranjero vinculado con la adopcion. También
se afirmé que la primera excepcion conllevaba un mandato al Juez espafiol, que deberia aplicar de forma
imperativa el Derecho extranjero de oficio, lo que contrastaba con la segunda de las excepciones, que
conducia a la aplicacion de la ley extranjera unicamente en aquellos casos en que el Juez lo estimara
conveniente, teniendo en cuenta el interés del adoptando y previa solicitud del Ministerio Fiscal o de los
adoptantes. Respecto a la segunda excepcion, se plante6é en aquel momento el problema que suscitaba
la aplicacion de la ley nacional del adoptando en aquellos supuestos en que ésta desconoce o prohibe la
institucion de la adopcion, defendiendo que en estos casos, no seria posible la constitucion en Espafia
de la adopcion. Respecto a las excepciones a la regla general, resulta muy ilustrativa la exposicion de las
distintas posturas doctrinales que se lleva a cabo en Cawvo Caravaca, L.A.: “Globalizacion y Adopcion
Internacional”, cit. pp. 30-32.

26 Vid. Cavo CARAVACA, A.L. y CArRRAscOsA GONZALEZ, ).: “La Ley 54/2007”, cit., pp. 104-113, y “Criticas y
contracriticas”, cit., pp. 99-108.

27 EsPINAR VICENTE, J.M.: “Reflexiones sobre algunas de las perplejidades que suscita la nueva regulacion de la
adopciodn internacional”, Actualidad Civil, nim. 18, Seccion A Fondo, Quincena del 16 al 31 oct. 2008, tomo
2, Editorial La Ley 39929/2008.
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Debe afiadirse que los criterios de determinacion de la ley aplicable recogidos
en los arts. 18 a 2| para la constitucion de la adopcidn eran igualmente aplicables
a la conversidn, nulidad y revisién de la adopcién, conforme disponia el art. 22 LAl
anterior a la Ley 26/2015.

Por lo demds, hay que resefiar que en el art. 23 LAl el legislador espafiol ha
incorporado una excepcién especifica de orden publico internacional, que, ademas,
introduce la teorfa del orden publico internacional de proximidad, de tal manera
que, aunque ordena que no se aplique el Derecho extranjero cuando resulte
manifiestamente contrario al orden publico internacional espafiol, igualmente,
para apreciar dicha contrariedad el citado precepto dispone que ha de tenerse
en cuenta el interés superior del menor, asi como los vinculos sustanciales del
supuesto con Espafia. A esto se afiade que el art. 23 LAl establece la aplicacion
del Derecho espafiol para todos aquellos aspectos que se vean afectados por la
cldusula de orden publico internacional y en consecuencia, no puedan regirse por
el Derecho extranjero designado por la norma de conflicto espafiol.

En cualquier caso, ya se ha advertido que el Capitulo Il del Titulo Il de la LAl
ha experimentado notables modificaciones como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 26/2015, cuyo estudio se llevard a cabo a continuacién, explicando
las novedades mas significativas que introduce esta reforma.

2. La Ley 26/2015 y su incidencia en las normas de conflicto de la LAI.

Respecto a la Ley 26/2015, la principal consecuencia que se deriva de dicha
disposicién en el dmbito de la ley aplicable a la adopcidén internacional es la vuelta a
la tradicional regla lex fori in foro propio, presente en el art. 9.5 CC anterior a la LAl
Y ello, habida cuenta que la citada Ley 26/2015 elimina la divisidn por secciones
del Capitulo Il del Titulo Il de la LAI, establecida por la Ley 54/2007, que, como
se ha explicado en el epigrafe precedente, distingufa entre adopcién regida por la
ley espafiola (Seccidn %) y adopcidn regida por una ley extranjera (Seccidn 2%).
De este modo, suprime el art. 21 LAl, que, hasta ese momento, era la norma
de conflicto aplicable a la constitucién de una adopcidn en los supuestos en que
debiera regirse por una ley extranjera.

La justificacion a esta modificacion no se colige del Predambulo de la Ley
26/2015, ahora bien, acudiendo al Considerando IV de la Exposicién de Motivos
del Anteproyecto de Ley de proteccidn a la infancia, resulta que el legislador
espafiol ha entendido que la aplicacién de una ley extranjera a la constitucién de
una adopcidn por las autoridades espafiolas en los términos del anterior art. 22
LAl era un "supuesto completamente extravagante y de regulacién cuestionable
y cuestionada.”
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De este modo, a partir de la Ley 26/2015, LAl dispone de una sola regulacién
en materia de ley aplicable a la constitucién de la adopcidn por los Juzgados y
Tribunales espafiolas, que se sitda en los arts. 18-20 LA Asf, el art. 18 LAl cuyo
tenor literal no ha resultado modificado, no ofrece ninguna solucién al problema
de la determinacidn del Derecho aplicable a las adopciones en las cuales el
adoptando no tenga su residencia habitual en Espafia al tiempo de la adopcidn,
ni tampoco haya sido ni vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de fijar en
nuestro pafs su residencia habitual, que, con anterioridad a la reforma, se regfan
porelart. 21 LAl'y que, en la actualidad, no tienen cabida en el art. 18 LAl

A la vista de los argumentos anteriores, podria afirmarse que la respuesta que
facilita este precepto resulta mucho mds limitada que la solucién que ofrecia el
antiguo art. 9.5 CC y parece responder a la definicién de adopcién internacional
prevista en el art. 1.2 LAI, a los efectos del Titulo | de la LAI, habida cuenta que
no da solucién a todo tipo de adopciones que presentan un elemento extranjero,
cualquiera que éste sea, sino mds bien a las adopciones en las que un menor
declarado adoptable por la autoridad extranjera y residente en el extranjero ha
sido o va a ser desplazado a nuestro pafs por adoptantes residentes en Espafia,
ya sea después de constituirse la adopcidn, o bien, con la finalidad de formalizar
la misma en nuestro pafs, hipdtesis esta Ultima que, no cabe duda, encuentra su
encaje en el art. 18.b).

No obstante, es cierto que el art. 18.a) estd dando entrada a otros supuestos
internacionales de adopcién distintos de los incluidos en el art. 1.2 LAI, pero
también es verdad que no cubre todas las adopciones internacionales incluidas
por la definicidon del art. .| LAl Ndtese aqui que, por lo que respecta a los
supuestos recogidos en el derogado art. 2| LAl bien puede darse la paradoja de
que los Tribunales espafioles dispongan de un foro que les otorgue competencia
para constituir la adopcién internacional v, sin embargo, no pueda determinarse la
ley aplicable con arreglo al art. 18 LAl

Tal vez, lo que ha ocurrido sea que el legislador ha emprendido la reforma
de la LAl de forma poco sistemdtica y coordinada, sin considerar globalmente el
texto anterior y sin percatarse de las diferencias existentes entre los apartados |
y 2 del art. | LA

Por este motivo, hubiese resultado mds acertado que, habiéndose suprimido
el art. 21 LA, el legislador espafiol introdujera en el art.|8 LAl una previsién en el
sentido del art.9.5 Cc anterior a la LA, en el cual regfa la regla lex fori in foro propio
para todas aquellas adopciones internacionales constituidas por las autoridades
espafiolas, permitiendo la aplicacién de una ley extranjera en similares términos
que los arts. 19 y 20 LAI De este modo, se hubieran evitado los problemas
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que suscitan las adopciones cubiertas por el derogado art. 21 LAl'y que, en la
actualidad, no quedan comprendidas en el art. |8 LA

Por otra parte, de la misma manera que el art. I8, la Ley 26/2015 no ha
alterado el sentido de los parrafos I, 2 y 3 del art. 19 LAl aunque si que ha
afiadido un cuarto pdrrafo, con la finalidad de “evitar la existencia de adopciones
claudicantes que atentan gravemente a la seguridad juridica del menor”, segin
justifica el Predambulo de la Ley 26/2015. Asf, similarmente a lo previsto en el
Anteproyecto y el Proyecto de Ley de Adopcidn Internacional, el nuevo art. 194
LAl impide la constitucién de adopciones por las autoridades espafiolas respecto
de menores cuya ley personal prohiba o no contemple la institucién adoptiva,
salvo que el adoptado se encuentre en situacion de desamparo y tutelado por la
Entidad Publica.

El dltimo precepto del Capitulo Il del Titulo Il de la LAl que ha sido reformado
por la Ley 21/2015 es el art. 22, que establece el régimen de la ley aplicable a la
conversion y nulidad de la adopcidn, sin que aparezca ya referencia alguna a la
modificacidn y revisidn, en consonancia con el art. I5 LAl en su redaccién vigente.

3. El vigente art. 19.4 LAI%.

Por lo que respecta al apartado cuarto del art. 19 LAl ordena denegar la
constitucidn de la adopcidn, en el caso de menores cuya ley nacional prohiba o no
contemple esta institucién, excepto cuando el menor se encuentre en situacion de
desamparo Yy tutelado por la Entidad Publica. El contenido de esta disposicidn ya se
incorpord en el Anteproyecto v en el Proyecto de Ley de Adopcién Internacional
y fue suprimido durante la tramitacién parlamentaria de la LAIZ.

Resulta relevante traer a colacidn las criticas y valoraciones doctrinales que se
hicieron en relacién con la previsién contenida en el Proyecto, a fin de extraer
elementos de juicio para interpretar el vigente art. 194 LAl En este sentido, un

28 El tema ha sido abordado mas extensamente por la autora en SANCHEZ CANO, M.).: “Adopcidn en Espafa
de menores en situacion de Kafala y Ley Nacional del Adoptando”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Octubre 2018), vol. 10, num. 2, pp. 931-946.

29 El art. 17.4 del Anteproyecto y el art. 19.4 del Proyecto de Ley de Adopcién Internacional, prohibian la
constitucion de una adopcion respecto de un menor cuya ley nacional no permitiese o no conociese esta
institucion, salvo que, tal como se afadié en el Proyecto, el menor estuviese en situacion de desamparo
o bajo la tutela de la Entidad Publica espafiola de proteccién de menores, y no se pudiera proceder a su
repatriacion, tras comunicar dicha situacion a las autoridades competentes de su pais. Ello, sin perjuicio de
poder acordar otra medida de proteccion de menores. Esta prevision fue suprimida durante la tramitacion
parlamentaria de la ley, como consecuencia de la aprobacion de las enmiendas presentadas por el Grupo
Parlamentario lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds y el Grupo Parlamentario Popular en
el Congreso de los Diputados. En ambos casos, se pusieron de relieve los inconvenientes que podrian
derivarse de la aplicacion de dicho precepto en relacion con la Kafala, al mismo tiempo que se proponia una
solucién mas acorde con el interés del menor, particularmente, en aquellos casos especialmente vinculados
con nuestro pais, en los cuales resultase improbable que se produjesen adopciones claudicantes. Vid. DS.
Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 949, de 22/11/2007, BOCG. Congreso de los Diputados,
serie A, nim. 143-12, de 27/11/2007.
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sector puso de relieve su perplejidad ante la decision del legislador espafiol de
contemplar una Unica regulacion, en la cual, como sucede con la norma actualmente
en vigor, no se diferenciaban los supuestos en que la ley nacional del adoptado
desconoce la adopcidon de aquellos en que ésta se encuentra prohibida. Al mismo
tiempo, se objetd que el art. 194 del Proyecto subordinaba la proteccidn del
menor al requisito de la armonfa internacional de soluciones®.

Por el contrario, otra corriente doctrinal aprecié como adecuada la no
incorporacion de esta disposicion al texto definitivo del apartado 4 del art. 19 LAl
Ello, en tanto en cuanto el precepto no era acorde con lo que algunos autores han
denominado la “conexién social", que, ain hoy, constituye el espiritu del art. 18
LAl y que conducirfa a aplicar la ley espafiola a la constitucién de la adopcidn en
aquellos casos en que el adoptado estd integrado o va a integrarse en nuestro pais.
Este sector de la doctrina defendfa que, ante estas hipdtesis, lo habitual es que la
vinculacién del adoptado con el pais de su nacionalidad, cuya legislacién prohibe
la adopcidn, resulte poco significativa, maxime si, como es normal, los adoptantes
también residen en Espafia e incluso tienen la nacionalidad espafiola. Por este
motivo, a juicio de estos autores, la adopcidn en nada perjudicard a la sociedad del
Estado del que es nacional el adoptado, en el cual, generalmente, no tendrd que
desplegar ningin efecto®.

La Fiscalfa General del Estado parecié defender la misma opinidn, tras la
entrada en vigor del texto original de la LAI, en la Circular 8/2011, sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de
proteccién de menores. Mds en concreto, en el Considerando Xl de esta Circular
se examina el tratamiento de la Kafala®, determinando que cuando se inste un
expediente de adopcidn en el cual el menor resida en Espafia, sometido a la Kafala
de un ciudadano espafiol o con residencia habitual en nuestro pafs, los tribunales
espafioles dispondrdn de competencia para acordar la adopcién (art. 14 LAl) y
aplicardn la ley espafiola (art. 18.1 LAI), sin que la prohibicién o desconocimiento
de esta institucién por la ley nacional del adoptado pueda resultar un obstdculo
para la constitucién de la adopcién®,

30 Vid. Alvarez GonzALez, S.: “El Proyecto de Ley sobre adopcién internacional: una critica para sobrevivir a
su explicacion docente”, Actualidad Civil, nim. 22, Seccién A Fondo, Quincena del 16 al 31 dic. 2007, tomo
2, Editorial La Ley, p. 2597. En esta obra, el autor critica igualmente que detras de las prohibiciones de
adopcion existen ideas religiosas, que son extrafas a la concepcion laica que inspira el sistema espaiiol, a
las cuales se supedita la solucidn ante una situaciéon que necesita proteccion.

31 Esta expresion es la empleada por Cavo CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, ).: La Ley 54/2007, cit., p.
118.

32 Vid. Cavo CARAVACA, A L. y CARRASCOSA GONZALEZ, ).: La Ley 54/2007, cit., pp. 118y 119.

33 Sobre la naturaleza de la Kafala, consultese, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “La Kafala ni es adopcidn, ni puede
llegar a serlo”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 4, febrero 2016, pp. 241-249.

34 https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNT)_NFIS/descarga/memoria2012_voll_circu_08.
pdflidFile=622a8616-21e8-4e66-9851-f9653fe94d03.

[837]



[838]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° |3, agosto 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 820-843

Con cardcter previo al andlisis de la redaccién en vigor del art. 19.4 LA, parece
oportuno recordar que, tras la supresién del art. 21 LAl por la Ley 26/2015, sdlo
cabe la constitucién de una adopcién en nuestro pafs conforme a la ley espafiola,
de acuerdo con el art. 18 LAl Igualmente, debe advertirse que Unicamente queda
permitida la aplicacién de una ley extranjera, con arreglo a los arts. 19 y 20 LA,
para la capacidad y declaraciones de voluntad necesarias. A este respecto, el art.
19.1 LAl ordena que la capacidad del adoptando quede sujeta a su ley nacional
tanto cuando el adoptando resida fuera del territorio espafiol en el momento
de constitucién de la adopcidn, como si, pese a residir en Espafia, no adquiere la
nacionalidad espafiola como consecuencia de la adopcidn. En principio, la aplicacién
de la ley nacional del adoptando es imperativa, de concurrir los presupuestos
exigidos porelart. |9 LAl es decir, la autoridad espafiola que constituya la adopcidn
estard obligada a recurrir a la ley nacional del adoptando en todo lo referente a su
capacidad para ser adoptado®. No obstante, el parrafo 2 del art. 19 LAl modula lo
dispuesto por el apartado |, al sujetar la aplicacion de la ley nacional del adoptado
por las autoridades espafiolas a que con ello se facilite la validez de la adopcién en
el pais del cual es nacional el adoptado. Luego, el juez podrfa descartar la aplicacién
de la ley extranjera que no conociera o prohibiese la adopcidn sobre la base del
apartado 2 del art. |9 LAl'y en su lugar, aplicar la ley espafiola.

Ahora bien, este precepto ha sido matizado con la prohibicidn del apartado 4
delart. 19 LAl que impedirfa la constitucion de la adopcidn en aquellos supuestos
en que la ley extranjera no conociera o prohibiese la adopcién. Sobre este
particular, el legislador espafiol ha entendido que los jueces y tribunales espafioles,
a la hora de aplicar la prohibicién que contiene el citado precepto, habran de
atender a la vinculacién del supuesto en cuestién con nuestro pafs y por ende,
a la escasa o nula conexién de la adopcidn con el Estado de origen del menor.
Para ello, deberdn valorar el grado de integracién del adoptado en la sociedad
espafiola, examinando elementos tales como la nacionalidad y residencia habitual
de las partes.

Del mismo modo, nuestro legislador, en su afdn de evitar adopciones
claudicantes, ha introducido como limite que el menor se encuentre en situacién
de desamparo y tutelado por la Entidad Pdblica, dado que, en estos casos, hay
pocas probabilidades de que la adopcidn deba de surtir efectos en el pais de la
nacionalidad del adoptado, cuya ley prohibe o no regula la adopcidn, en particular,
cuando los adoptantes son espafioles y residen en Espafia®. Ldgicamente, cuanto

35 De este modo, se favorece la constitucion de la adopcidn en Espafa cuando la misma no resulta posible por
no reunir el adoptando alguno de los requisitos de capacidad reclamados por la ley espafiola. Vid. CALvo
CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, |.: La Ley 54/2007, cit., pp. 130y I31.

36 Aqui, hay que hacer notar que el vigente art.19.4 LAl no contempla la referencia a la imposibilidad de
repatriacion del menor, una vez comunicada la situacion a las autoridades de su pais de origen, tal y como
venia recogida en el Proyecto de Ley de Adopcidn Internacional, antes de la tramitacién parlamentaria,
lo que parece mucho mas acorde con el interés del menor. Como algun autor afirmé en su momento,
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mayor sea la integracion del adoptado en la sociedad espafiola, menos posibilidades
tendrd la adopcidn de desplegar efectos en el pais de origen del menor.

Respecto ala opinidn de la doctrina, algunos autores manifiestan su conformidad
con la reforma, puesto que entienden que solventa los inconvenientes generados
por el abuso fraudulento de la Kafala, y toda vez que resulta respetuosa con la
legislacién de los paises de origen de los menores?.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado ha emitido un dictamen, en el
cual establece los criterios para aplicar la prohibicién del art. 194 LA, intentando
responder a las dudas que suscita este precepto. En sintesis, la Fiscalfa entiende
que dicha restriccidn operara cuando se constate suficientemente que la legislacion
del pais del que es nacional el adoptando prohibe o no contempla la adopcidn,
como es el caso de Marruecos. Igualmente, requiere que el menor no adquiera la
nacionalidad espafiola en virtud de la adopcidn y que, por tanto, conserve la suya
de origen. En dltimo término, de acuerdo con el Ultimo parrafo del art. 194 LA,
la Fiscalfa advierte que la mencionada prohibicién no entrard en juego cuando el
menor esté en situacidn de desamparo y tutelado por la Entidad Pdblica®.

Dicho esto, lo cierto es que el vigente art. 194 LAl no ofrece una respuesta
razonable para las Kafalas transnacionales, en las cuales el menor es trasladado
a nuestro pafs, inmediatamente después de su constitucidn, por sus titulares,
generalmente, ciudadanos espafioles y con residencia habitual en Espafia®.
En efecto, ante una hipdtesis de este tipo, el art. 194 LAl no puede impedir la
constitucién de la adopcidn, pues no se cumplen los presupuestos del art. 19.1 LA,
en tanto que lo habitual serd que en el momento de la adopcién el menor resida
ya en Espafia y no cabe duda de que adquirird la nacionalidad espafiola, puesto que
los adoptantes son espafioles. Olvida, por tanto, el legislador espafiol del 2015 que,
sin perjuicio de la justificacion que ofrece el Predmbulo de la propia Ley 26/2015, la
incorporacion del apartado 4 al art. 19 LAI, tuvo como propdsito desbloquear la

semejante prevision hacia prevalecer la condicion de inmigrante sobre la necesidad de proteccion. Vid.
Awvarez GoNzALEz, S.: “El Proyecto de Ley sobre adopcion internacional”, cit”.

37 Vid. DurAN Avaco, A.: “Aspectos internacionales de la reforma del sistema de proteccion de menores.
Especial referencia a la adopcion internacional”, AEDIPr , t. XVI, 2016, p. 444 y Lorez Azcona, A.: “Luces y
sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento y adopcion de menores: a propésito de la Ley
Organica 8/2015 y la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia”,
Boletin del Ministerio de Justicia, Ao LXX, num.. 2185, enero de 2016, p. 79. En la misma linea, también
puede consultarse el Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia, p. 92, en http://www.
poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-)udicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGP)/Informes/
Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-Proteccion-a-la-Infancia.

38 Setrata del Dictamen 3/2016, sobre la incidencia de la reforma de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
Internacional, respecto al tratamiento de la kafala, https://www fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNT]_NFIS/
descarga/Dictamen%203-2016.%20Kafala,%20revisionlidFile=653f0e61-dcaf-4155-b458-86e45fced3d2.

39 Por el Consejo Fiscal se puso de relieve que no queda claro si la prohibicién que incorpora este
precepto opera igualmente en relaciéon con menores que han sido trasladados a nuestro pais y residen
habitualmente en Espafa. Vid. Informe del Consejo Fiscal al anteproyecto de Ley de proteccion de la infancia,p.
92, https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNT]_NFIS/descarga/294INFORME%20CF%20LEY %20
PROTECCION%20INFANCIA .pdf’idFile=ccc43al8-67fc-470d-8bb2-172759eff938.
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tramitacion en Marruecos de Kafalas respecto de solicitantes espafioles y residentes
en nuestro pafs, consideradas fraudulentas por las autoridades marroqufes, en
tanto que pueden servir como soporte para una posterior adopcién en Espafia®.

En definitiva, si la intencion del legislador fue impedir, en todo caso, la
constitucidn ante las autoridades espafiolas de una adopcién respecto de un
menor cuya ley nacional la prohiba o no la contemple, mas razonable hubiera
resultado introducir esta regla en una disposicién independiente, al margen del
art. 19 LA, para, de este modo, desvincularla de los requisitos del art. 9. LAl

IV. BREVE REFLEXION FINAL.

Tras analizar la regulacién en vigor para la constitucién ante las autoridades
espafiolas de una adopcidn en supuestos internacionales, cabe concluir que, pese
a los buenos propdsitos del legislador espafiol, adn hoy, atendiendo a las dltimas
reformas legislativas, se plantean en la prédctica problemas que no reciben una
solucidn satisfactoria con el régimen establecido en la LAl Las dificultades que se
derivan de las, ya de por si, complicadas situaciones privadas internacionales se ven
incrementados ante una institucién como la adopcidn, en la cual, a veces, se olvida
que el interés prevalente siempre ha de ser el del menor adoptado. Como se ha
visto, los mayores inconvenientes se plantean en el sector de la ley aplicable, en el
cual, urge buscar respuestas para completar e integrar las lagunas que presenta el
sistema actual.

40 En este punto, hay que explicar que el Ministerio de Justicia y Libertad marroqui dicté la Circular nim. 40
S/2 de Justicia, en la cual se instaba a las autoridades competentes para decretar una Kafala en dicho pais
a verificar si el solicitante extranjero tenia su residencia habitual en Marruecos y de no ser asi, procediera
a denegar la constitucion de la Kafala, debido a las dificultades para controlar el cumplimiento de las
obligaciones que comporta esta institucion, en concreto, la de educar al menor en la fe islamica. Por
esta razoén, el Gobierno espafol asumié el compromiso ante las autoridades marroquies de reformar la
normativa espafola, con el propdsito de impedir la constitucion en Espafa de adopciones respecto de
nifilos marroquies que hubieran sido objeto de Kafala en el vecino pais. Fruto de ese compromiso es el
vigente art. 19.4 LA, introducido por de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia («B.O.E.» 29 julio).
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