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Resumen: La Ley 54/2007 de 28 diciembre 2007 ha puesto una nueva regulacion de la adopcion
internacional en Espafia. La Ley ha generado, paralelamente, un profundo, intenso y muy rico debate
doctrinal sobre el alcance de sus soluciones. El presente trabajo ofrece un analisis de las normas de De-
recho internacional privado contenidas en la citada Ley y proporcionar una interpretacién adecuada que
permite la correcta aplicacion de tales normas. En dicha perspectiva, se estudian las normas de compe-
tencia judicial, Ley aplicable y validez extraterritorial de decisiones en materia de adopcién contenidas
en la Ley 54/2007.

Palabras clave: adopcion internacional, Ley aplicable, norma de conflicto, exequatur, competen-
cia judicial internacional, foros exorbitantes, reenvio.

Abstract: The Spanish Act on International Adoption (Ley 54/2007 of December 28, 2007)
offers a brand new set of rules on international adoption in Spain. This new act has generated a deep,
intense and very rich doctrinal debate. This paper deals with the impact of the Private International
Law rules contained in Act 54/2007 in order to provide a suitable interpretation that allows a correct
application of these rules. In the above mentioned perspective, this paper poses a complete analysis of
the Conflict-Of-Law rules, jurisdiction rules and extraterritorial validity provisions of Act 54/2007 on
international adoptions.

Key words: International adoption, applicable Law, conflict of Laws rule, exequatur, jurisdiction,
improper fora, renvoi.

Sumario: I. La Ley 54/2007 de adopcién internacional. Una nueva esperanza. 1. Fortalezas
metodoldgicas fundamentales de la Ley 54/2007. A) Modo de formulacién de las normas juridicas
en la Ley 54/2007. Derecho creativo y discurso practico. B) La Ley 54/2007 como Derecho transfor-
mador de la sociedad. C) Perspectiva intercultural de la Ley 54/2007. 2. Reaccion doctrinal contra la
Ley 54/2007: el ataque de los clones. 3. Presupuestos epistemolégicos de la refutacidn de las criticas
contra la Ley 54/2007. I1. Cuestiones polémicas en la Ley 54/2007 e interpretacion sistematica de la
Ley. 1. Cuestiones generales. A) El art. 4 LA, la nacionalidad y la residencia habitual del menor. B)
Regulacidn en la LAI de instituciones juridicas desconocidas en Derecho espafiol. C) La adopcion
de mayores en la LAI. D) Regulacion en la LAI de otras “medidas de proteccién de menores”. E)
La adopcion consular. 2. Cuestiones relativas a la competencia judicial internacional en materia
de adopcidn. A) Ausencia en la LAI de regulacion de la competencia de las autoridades esparfiolas
para recibir declaraciones de voluntad que completan la adopcion. B) Consideracién de los foros
de competencia judicial internacional recogidos en los arts. 14 y 15 LAI como foros exorbitantes.
3. Cuestiones relativas a la Ley aplicable a la adopcidn. A) Distincion entre adopciones sujetas a la
legislacion espafiola y adopciones sujetas a la legislacion extranjera. B) Distincion entre “aplicar”
y “tomar en consideracion” una Ley extranjera y para la aplicacion distributiva de distintas Leyes
a la constitucion de una adopcion. C) Dificultad de precision de la Ley aplicable a la nulidad de la
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adopcién. D) La Ley aplicable, por parte de las autoridades espafiolas, a las condiciones juridicas
de las adopciones que se van a constituir en el extranjero. E) La aplicacion de la Ley nacional del
adoptando a la capacidad del adoptando y consentimientos necesarios para la adopcién. F) Exigen-
cia de proximidad del supuesto con Esparfia para la intervencion del orden publico internacional. 4.
Cuestiones relativas a la validez en Espafia de adopciones constituidas en el extranjero. A) Exigen-
cia del certificado de idoneidad, exclusivamente, para los adoptantes espafioles. B) Severidad del
control exigido a la adopcidn constituida en el extranjero. C) Reconocimiento de la adopcién en
Esparfia y control de la competencia judicial internacional del juez de origen. D) Reconocimiento de
la adopcién en Espafia y control de la Ley aplicada por el juez de origen. E) Eficacia en Espafia de
adopciones constituidas en pais extranjero y excepcion de orden publico internacional. 5. Cuestiones
relativas a la adopcion simple y kafala. A) El concepto de adopcion simple y el art. 15.4 LAI. B) La
Ley reguladora de la conversion de la adopcion simple en adopcién plena. C) Equiparacién entre la
adopcidn simple y el acogimiento familiar. D) El tratamiento juridico de la kafala musulmana. I11.
Causas de la perspectiva desenfocada de las criticas injustas vertidas contra la Ley 54/2007. 1. El
positivismo legalista como placebo anticientifico. 2. Los prejuicios cognitivos del discurso critico-
clénico contra la Ley 54/2007. IV. Reflexiones finales.

I. La Ley 54/2007 de adopcion internacional. Una nueva esperanza.
1. Fortalezas metodolodgicas fundamentales de la Ley 54/2007.

1. La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional (= citada, a partir de este momento,
como LAI) entré en vigor el dia 30 de diciembre de 2007*. Dicha Ley ha comportado, para el Derecho Inter-
nacional Privado (= DIPr.) espafiol, un cambio radical en el régimen juridico de la adopcidn internacional®.

2. El aumento exponencial de los supuestos de adopcidon internacional en Espafia hacia nece-
saria una nueva regulacion juridica de la misma. En efecto, el texto antes vigente del art. 9.5 CC, que

1 Texto de la Ley 54/2007 de 28 de diciembre de 2009, de adopcién internacional, en BOE nim. 312 de 29
diciembre 2007.

2 En torno a la Ley 54/2007, de adopcion internacional de 28 diciembre 2007, vid. A.-L. CALvo CARAVACA /
J. CArRRASCOSA GoNzALEZ, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y co-
mentarios), Comares, Granada, 2008; A.-L. CaLvo Caravaca / J. CARRAscosA GonzALEZ, “Adopcidn internacional”,
enA.-L. CaLvo Caravaca / J. CarrascosA GonzALEz (Dirs.), Derecho internacional privado, vol. 11, 102 ed., Comares,
Granada, 2009, pp. 217-273; S. ALvarez GonzALEz, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”,
Diario La Ley, 26 marzo 2008, versién on ling; Ip., “La Ley de adopcién internacional. Reflexiones a la luz de su
texto, de sus objetivos y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. VII, 2007, pp. 39-69; E. Gomez CAmPELO, La Ley
54/2007 de adopcion internacional: un texto para el debate, Ed. Reus, Zaragoza, 2009; C. EspLucues MoTa, “La nueva
ley espafiola de adopcién internacional de diciembre de 2007: ;una ocasion perdida?”, RDIPP, 2008-2, pp. 363-380; F.
CaLvo Bagio, “Revision critica de la nueva Ley de adopcion internacional”, luris, n. 125, marzo 2008, p. 59; C. Gon-
zALEZ BEILFUss, “Recension a A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOsA GoNzALEZ, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre
2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y comentarios)”, Comares, Granada, 2008, REDI, 2008, pp. 349-351;
P.P. MIrALLEs SaNGRo, “Filiacion por naturaleza/bioldgica y adopcion”, en A.P. Asarca Junco (DIr.), Derecho interna-
cional privado, vol. I1, 32 ed., Madrid, UNED, 2008, pp. 187-242, esp. pp. 204-202; J.C. FERNANDEZ RozAs / S. SANCHEZ
Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 5% ed., 2009, pp. 422-432; J.M. EspINAR VICENTE, Tratado
elemental de Derecho internacional privado, Univ. Alcald de Henares, 2008, pp. 5709-602; S. SANCHEZ LORENZO,
“Pro6logo a J.M. EspiNAR VICENTE, Tratado elemental de Derecho internacional privado, Univ. Alcala de Henares, 2008,
pp. 7-12, esp. p. 12; C. EspLucues Mota / J.L. IeLesias BuHicuEes, Derecho internacional privado, 3% ed., Ed. Tirant Lo
Blanch, Valéncia, 2009, pp. 315-335; R. AReNas GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre
de adopcion internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line); E. ALonso Crespo, “Ley
de adopcién internacional: formas de dejar sin efecto -0 variar- una adopcion de este tipo (nulidad, modificacion o
revision, conversion), y sus consecuencias en la adopcion nacional”, Diario La Ley, nim. 6925, 15 abril 2008, version
on line; P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, www.reei.org, 2008.
En torno al Proyecto de dicha Ley, vid. S. ALvarez GonzALEz, “El proyecto de ley sobre adopcion internacional: una
critica para sobrevivir a su explicacion docente”, Actualidad Civil, 2007, ndm. 22, pp. 2597-2618; G. Estean De La
Rosa (coord), Regulacion de la adopcion internacional. Nuevos Problemas. Nuevas soluciones, 2007.
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tras 1987 habia sido “parcheado” por el legislador en numerosas ocasiones, constituia un cauce legal
estrecho y antiguo poco adecuado para regular una realidad tan compleja y dinamica como la adopcion
internacional. En efecto, desde 1987, el art. 9.5 CC fue reformado por cuatro leyes distintas, que presen-
taban objetivos dispares y que mostraban una técnica legislativa poco depurada (= vid. Ley 21/1987 de
11 noviembre3, Ley 11/1990 de 15 octubre*, Ley organica 1/1996 de 14 enero de Proteccion juridica del
Menor®y Ley 18/1999, de 18 de mayo, de modificacion del articulo 9, apartado 5, del Cadigo civil®).

3. El caréacter legeforista del viejo art. 9.5 CC, su imprecision técnica, su lenguaje confuso y técni-
camente pobre, asi como la carencia de unas lineas definidas de politica legislativa en tal precepto eran
tan alarmantes, que hasta la misma DGRN se lamentd de la falta de pericia del legislador en materia de
adopcion internacional (RDGRN 9 febrero 1989)’.

4. La Ley 54/2007 presenta, desde este punto de vista, una bateria de fortalezas técnicas y valo-
rativas que supera con claridad la situacion legal anterior y que permite afrontar la regulacion legal de
la adopcidn internacional con instrumentos juridicos de calidad. Las “fortalezas objetivas” de la Ley
54/2007 pueden resumirse, brevemente, en las que siguen.

A) Modo de formulacién de las normas juridicas en la LAI. Derecho creativo y discurso practico.

5. Las normas juridicas contenidas en la Ley 54/2007 constituyen una plataforma ideal para formu-
lar soluciones legales auténticamente “creativas”. La Ley 54/2007 ha dejado atras posiciones dogmaticas,
algebraicas, simplistas y ancladas en ideas fijas. Asi, los preceptos de la Ley 54/2007 aparecen, en ocasio-
nes, como “preceptos desafiantes”. Admiten en su seno principios que parecen antagonicos (= pero s6lo en
apariencia), y los combinan en una justa dosis. Por ejemplo, el legislador espafiol, como también lo ha sido
el belga o el italiano, es consciente de la conveniencia de abrir la jurisdiccién espafiola de modo generoso
para facilitar la constitucion de adopciones internacionales. Pero, al mismo tiempo, la Ley 54/2007 atem-
pera dicha apertura mediante “clausulas de desvinculacion” que deben ser desarrolladas por los tribunales.
La Ley 54/2007 cree en los jueces. La Ley 54/2007 tiene fe en los aplicadores del DIPr. y en los operadores
juridicos especializados en la adopcion internacional. El legislador ha acogido y ha desarrollado la idea de
que el DIPr. espafiol se construye mediante la adecuada combinacion entre reglas “legales” (= previstas
para los casos tipo, casos generales o “casos ordinarios™) y reglas de “creacion judicial” (= para los casos
mas complicados, Hard Cases, casos cuyas soluciones legales requieren un “plus de motivacion argumen-
tal”). La Ley 54/2007 ha adoptado una posicion juridica realmente “creativa”. Ha dado vida a un sistema
juridico “a partir de la Ley” pero “a través de los casos” (= con lo que todo el sistema crece con su aplica-
ciony con su “desarrollo aplicativo”: el sistema legal esta “vivo™). El legislador espafiol de 2007 ha sabido
como relacionar entre si ideas lejanas to bring things together. Ha sido capaz de asumir y combinar ideas
que, contempladas de modo aislado, a ciertos sujetos les parecen contradictorias o imposibles. Ha sabido
“pensar en direcciones opuestas”, aceptar la contradiccion. Y lo mas importante, la Ley 54/2007 ha sabido
asumir el reto de “dejar abiertas las conclusiones”. Esta Ley constituye una opera aperta (= el texto escrito
de la Ley se enriquece con la aportacion de quién lee dicho texto, de quién lo aplica y de quién lo explica).
En el fondo, esta Ley 54/2007 se presenta como una obra de “creacion coral” que crea una “atmdsfera
intelectual” propicia para estimular una mas justa aplicacion del sistema juridico.

B) La Ley 54/2007 como Derecho transformador de la sociedad.

6. La Ley 54/2007 aparece marcada por el profundo caracter “social”” de sus normas de DIPr. Sus
normas, y en especial, sus normas de DIPr., persiguen ofrecer una regulacién global (= que no exhaus-

BOE niim.275 de 17 de noviembre de 1987.
BOE niim.250 de 18 de octubre de 1990.
BOE niim.15 de 17 de enero de 1996.

BOE nim. 119 de 19 de mayo de 1999.
Texto en REDI, 1989, pp. 646-649.
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tiva), de la adopcion internacional a través de “policies transformadoras”. La Ley 54/2007 no contiene
un Derecho “meramente regulador” de la sociedad, sino un verdadero “Derecho organizador y transfor-
mador” de la sociedad. La finalidad Gltima de sus normas consiste en fomentar el progreso democréatico
de la sociedad basado, en general, en la dignidad de toda persona, y en particular, en el respeto de los
derechos del menor en las vicisitudes juridicas que comporta la adopcion internacional.

7. Para comprender de modo adecuado la anterior afirmacion, debe arrancarse de la realidad co-
tidiana de las adopciones internacionales en el momento presente. Ello exige recordar ciertos datos: 1°)
Se aprecian situaciones de desequilibro social, ya que los potenciales adoptantes procedentes del Primer
Mundo son muy numerosos, pero no encuentran menores de escasa edad para adoptar en los paises don-
de habitualmente residen. Por otro lado, el nimero de los potenciales adoptandos en paises no desarro-
Ilados es elevadisimo, pero en tales paises no se encuentran suficientes personas o familias dispuestas a
adoptarlos; 2°) Los modelos juridicos de adopcion de los paises no desarrollados son muy diferentes de
los propios de los Derechos de los paises occidentales; 3°) Los elementos sociales, econémicos y psico-
I6gicos propios de toda adopcidn potencian la proliferacion de fenémenos inadmisibles para el Derecho
social. Asi, son por desgracia habituales hechos como el trafico y compraventa de menores, corrupcion
de funcionarios, asignacion de menores en adopcion a cambio de dinero, sobornos y cohechos judiciales
y administrativos, secuestro de nifios para su prostitucion de pais a pais, pornografia infantil, trafico de
6rganos humanos, adoptantes inadecuados, llamativo enriquecimiento de agencias privadas y publicas
de adopcidn internacional, etc.8, como ha sefialado la doctrina®.

8. Este “Derecho organizador y transformador” de la sociedad se refleja en la concepcion de toda
adopcion internacional como una “medida de proteccion del menor” y nunca como un mecanismo le-
gal que pueda ser utilizado para legitimar o “legalizar” el trafico de menores y/o la mera obtencién de
beneficios legales accesorios (M.P. Diaco Diaco)X. La Ley 54/2007 constituye un complejo normativo
de Derecho Social cuyo objetivo es la regulacion de la adopcidn internacional como una medida para la
proteccion de menores y para la integracion familiar de los mismos, alejada de todo trafico internacional
de menores y de toda utilizacion de los menores como “objetos de mercado”. A tal fin, la Ley 54/2007
proclama que todos sus preceptos deben ser interpretados con arreglo al “interés superior del nifio” y que
toda decision relativa a una adopcion internacional, sin excepcién alguna posible, debe cumplir con el
dicho principio (= “interés superior del nifio”: vid. Exposicion de Motivos LA, [I1])%. La Ley 54/2007

8  La prensa es fuente inagotable de los siniestras y truculentas practicas que se producen en torno a la
adopcion internacional. Algunos ejemplos pueden resultar ilustrativos y demuestran que esta problematica se ha
planteado en Espafa desde hace mas de diez afios: Diario El Pais 1 noviembre 1996, p. 25: “Decenas de espafioles
han comprado nifios en una rede adopcidn 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 Espafa
hay un centenar de nifios rumanos comprados”; diario El Pais 22 marzo 1997, p. 31: “El tréfico 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 El Pais 26 abril 1999, p. 38: “Detec-
tados en Espafia 59 casos de compra de nifios colombianos”; diario EI Pais 8 mayo 1999: “El gobierno reconoce
que algunas agencias de adopcion internacional se enriquecen”.

®  M.V. CuarTero Rusio, “Adopcion internacional y tréafico de nifios”, BIMJ, nim.1840 de 1 marzo 1999, pp.
405-413; M.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; M.
HerrRANZ BALLESTEROS, “Problemas actuales en torno a la adopcion internacional. Adopciones encubiertas y trafico de
nifios”, en D. Abam Murioz / S. Garcia Cano (dir.), Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional,
Madrid, Ed. Colex 2004, pp. 213-228; A. MaRrIANA HERNANDO, “La adopcion internacional. El trafico de menores.
Mecanismos de proteccion y control”, Infancia y Sociedad, n° 33, 1995, pp. 201-211; B. be MARIANO Y GOMEZ-SAN-
povAL, “Las adopciones transnacionales”, La Ley, 1999-1, D-60, pp. 1658-1668; M.E. Torres FERNANDEZ, El trafico
de nifios para su ‘adopcion’ ilegal (el delito del art. 221 del Cddigo Penal espafiol), Dykinson, Madrid, 2003.

1 M?2P. Diaco Diaco, “Las adopciones ficticias o por conveniencia”, en D. Abam Muroz / S. GArcia CANO
(dir.), Sustraccioén internacional de menores y adopcién internacional, Madrid, Ed. Colex 2004, pp. 229-247.

1 Exposicion de Motivos LAI [I1]: “En aplicacion de la Constitucion y de los instrumentos legales internacio-
nales en vigor para Espafia, esta nueva norma concibe la adopcion internacional como una medida de proteccion
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persigue la “purificacion juridica” de la adopcion internacional, de modo que ésta no sea utilizada, en
ningln caso, como una “tapadera legal” para cubrir supuestos de trafico internacional de menores que
“cosifican” a los nifios y los convierten en mercancias y objetos que se compran y se venden.

9. En sintonia con lo anterior, toda la LAI gira en torno al concepto del “interés del menor” en
la adopcion internacional. El “interés del menor” constituye un concepto juridico indeterminado. Sin
embargo, puede afirmarse, para perfilar el “halo del concepto”, lo siguiente.

1°) Desde el punto de vista del Derecho espafiol, el mayor beneficio legal que existe para un me-
nor necesitado de proteccion, en el contexto internacional, es su “completa integracion en una familia
adecuada” mediante la figura de la adopcion (= pues es la institucién legal que presenta un grado mayor
de integracion familiar en un nucleo familiar: el nifio se convierte en “hijo”) (F. CaLvo Bagio)'?. No
obstante, 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°) Debe ser posible constituir una adopcion ante las autoridades de aquellos paises con los que la
situacion del menor presenta un “minimo vinculo de proximidad” (= los foros de competencia judicial
internacional deben ser “amplios™).

3°) La Ley aplicable a la adopcién debe fijarse con atencidn extrema a la sociedad en la que el
adoptando va a quedar efectivamente integrado (= pues ello disminuye, en general, los “costes de tran-
saccién conflictuales”, y en particular, los costes de informacion sobre la Ley aplicable a la adopcion y
los costes de adaptacion 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 razon,
la constitucion de la adopcion internacional (= de modo que, asi expresado, este punto de conexion po-
tencia el interés del menor).

4°) La determinacion de la Ley aplicable a la adopcion debe tener presentes las posibilida-
des, y la conveniencia, de que dicha adopcidn surta efectos juridicos en los paises vinculados con
la situacion y en especial, con el pais de origen del menor (= deben evitarse “adopciones claudi-
cantes”). De ese modo, se elimina la posibilidad de que el adoptando sea considerado “hijo” de
unos sujetos en un pais, pero no en otro. Esta situacion atenta gravemente contra el interés del
menor, ya que vulnera el derecho del menor a una “identidad Gnica”, como ha apuntado recien-
temente, y con el mayor énfasis, el TICE (STJCE 16 octubre 2008, Grunkin-Paul**) (= derecho
del menor a ser considerado “la misma persona” en distintos paises, con idéntica filiacion). Una
adopcidn internacional que se constituye con arreglo a una Ley estatal pero con “presencia” de las
Leyes de otros paises en los que puede ser interesante para el menor la validez de esa adopcion
constituida en Espafia, fortifica legalmente la adopcion y la prepara para superar satisfactoriamen-
te el “paso de frontera”.

5°) El reconocimiento en Espafa de adopciones constituidas en paises extranjeros debe superar
un “filtro legal” que asegure que tales adopciones no encubren un trafico de menores. Pues bien, cada

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 realicen, 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 trafico de nifios (....)".

2 F. CaLvo Basio, Reconocimiento en Espafia de las adopciones simples realizadas en el extranjero, Univ.
RJC, Dykinson, Madrid, 2003, esp. pp. 31-34. Vid. igualmente, A. BorrAs Ropricuez, El “interés del menor”
como factor de progreso y unificacion del Derecho internacional privado, Discurs d’ingrés Académia de Juris-
prudéncia i Legislacio de Catalunya. Barcelona, 1993; J. RuseLLIN-DEevicHi, “Le principe de I"intéret de I"enfant
dans la loi et la jurisprudence francaise”, Droit de I’enfance 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.

13 M. HeErrANZ BALLESTEROS, “La blsqueda de la armonia internacional de soluciones: ¢un objetivo a cual-
quier precio en materia de adopcion internacional?”, en A.-L. CaLvo CARAvACA / E. CasTeELLANOS Ruiz (Dir.), El
Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 487-510, esp. pp. 490-
491.

“ M2 D. OrTiz VIDAL, “El caso Grunkin-Paul: notas a la STJUE de 14 de octubre de 2008”, CDT, vol 1, Nim.
1, 2009, pp. 143-151; Ip., “Nuevos interrogantes y nuevas respuestas sobre la STICE de 14 de octubre de 2008,
Grunkin-Paul”, CDT, vol 1, Nim. 2, 2009, pp. 357-367.
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pais dispone de “sus” reglas juridicas en materia de adopcion internacional. Tales reglas representan
la “perspectiva nacional” de lucha contra el trafico de menores (= el modo en que cada Estado regula
la adopcion). Para 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 constitucion de la adopcion fueron correctamente aplicadas a la misma, si bien se
establece un segundo filtro, el tradicional “orden publico internacional” que impide que las adopciones
constituidas por autoridades extranjeras puedan surtir efectos en Espafia aunque hayan sido legalmente
constituidas en el extranjero en el caso de que produzcan en Espafia efectos que vulneren los principios
basicos del Derecho espafiol, y en especial, el principio del “interés del menor”.

6°) A la hora de constituir y reconocer adopciones en casos internacionales, la adopcion debe
contemplarse integrada en un “conjunto de alternativas” para el bienestar del menor, de modo que la
adopcion sélo debe constituirse en Espafia 0 reconocerse en Espafia si, en el caso concreto, beneficia al
menor. No en caso contrario. En definitiva, puede afirmarse que todas las cautelas, refuerzos y perfiles
que presentan las normas de conflicto contenidas en la LAI confirman una “polifonia de los mensajes
valorativos”. Es decir, que toda adopcion internacional debe sintonizar con el “interés del menor” y toda
la regulacion juridica recogida en la LAI aparece guiada por ese principio clave en la materia (= todas
las normas de DIPr. de la LAI convergen en esa misma direccién axioldgica).

10. El nuevo Derecho espafiol de la adopcion internacional cuenta con la intervencion del Esta-
do en las relaciones entre particulares (= relaciones de Derecho Privado) con el objetivo de defender
valores globales que, por ser tales, afectan a toda la sociedad (= como son, en el caso de las adopciones
internacionales, los valores del “interés del menor” y de la “proteccion de la infancia”). La misma Ex-
posicion de Motivos (1) de la LAl deja traslucir esta idea intervencionista del Estado en la regulacion de
las adopciones internacionales®. La defensa y preservacién de estos valores sociales es, de todos modos,
un objetivo de dificil consecucion. Para lograrlo, las “Leyes sociales”, como la misma LA, presentan
ciertos rasgos distintivos (M. Pasquau LiaRo?).

1°) Introducen regulaciones que afectan a diversas ramas del Ordenamiento Juridico (= Derecho
Administrativo, civil, Internacional privado, Penal, Procesal, todo a la vez). Las Leyes sociales de nues-
tros dias no son ya Leyes “de Derecho Civil” o “Leyes de DIPr.”: constituyen, mas bien, un “conglo-
merado legal heterogéneo”. La Ley 54/2007 es una “Ley integral sobre la adopcion internacional” que
arranca de un claro presupuesto de que los fendmenos sociales actuales son de tan alta complejidad, que
exigen una regulacion a través de mecanismos legales de distinto alcance y caracter (= Derecho Privado
y Derecho Publico, Derecho sustantivo y Derecho Procesal, etc.), como ha sido sefialado (J. MEnpEz
Perez'"). La finalidad de la Ley 54/2007 no es constituir un “cddigo regulador de las adopciones inter-
nacionales”. La palabra “cddigo” o “codificacion” no aparecen en la Exposicién de Motivos de la Ley
54/2007. El tiempo de los grandes cédigos ha pasado barrido por los vientos de la “Modernidad liquida”.
La Ley 54/2007 no tiene como objetivo una “codificacién formal” de las normas sobre adopcion inter-
nacional, sino una “regulacion integral” del fendmeno de las adopciones internacionales, lo que es muy

15 Exposicion de Motivos de la LAI (1): “El aumento de adopciones constituidas en el extranjero supone, a su
vez, un desafio juridico de grandes proporciones para el legislador, que debe facilitar los instrumentos 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 arménico de la personalidad del nifio en el contexto de un medio familiar pro-
picio. Todo ello en el marco de la mas escrupulosa seguridad juridica que redunda siempre en beneficio de todos los
participantes en la adopcién internacional, especialmente y en primer lugar, en beneficio del menor adoptado. El
transcurso de los afios ha proporcionado perspectiva suficiente para apreciar la oportunidad de una Ley que pusie-
ra fin a la dispersién normativa caracteristica de la legislacién anterior y reuniera una regulacion completa de las
cuestiones de derecho internacional privado necesariamente presentes en todo proceso de adopcion internacional”.

16 M. PasqQuau LiaRio, Codigo civil y ordenamiento juridico, Granada, Comares, 1994, pp. 80-88, esp. P. 84:
“el Derecho liberal sdlo requiere unos codigos estables y mas bien breves, mientras que un Derecho ‘social’ exige
mas leyes y leyes mas mutables”. Vid. también, en este sentido, y en relacion con la adopcion, F.J. ARELLANO Go-
MEez, “Interaccion entre el Derecho publico y el Derecho privado en las fases previas al expediente judicial de la
adopcion”, Rev. Crit. Derecho inmobiliario, 1992-11, pp. 2085-2105.

7 J. Menpez Perez, La adopcion, Bosch, Barcelona, 2000, p. 24, si bien en relacion con la LOPJM 1/1996.
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diferente®, Por ello, el objetivo de la LAI no es reunir en un solo cuerpo legal toda la normativa existente
sobre la adopcidn internacional en Espafa. Ello seria, sencillamente, imposible, pues las reglas juridicas
sobre adopcion internacional se generan desde distintos “focos normativos” (= legislacion autonémica,
legislacion estatal y legislacion contenida en Convenios y otras normas de génesis internacional).

2°) Visto que los cambios sociales tienen lugar a una velocidad vertiginosa, las Leyes propias del Dere-
cho Social son, ex ipsa natura sua, Leyes efimeras. Estan sometidas a continuos cambios y reformas. El drama,
al mismo tiempo, la fortaleza del Derecho social, es que constituye, ex ipsa natura sua, un Derecho complejo
e inestable. Sus estructuras y normas estan sujetas a frecuentes cambios con el objetivo de suministrar una res-
puesta 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 fendmeno 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, como ha puesto
de manifiesto la doctrina®. EI Derecho Social esta siempre en “situacion de alerta roja”, siempre en continua
reaccion. El Derecho Social debera reaccionar con rapidez en el inmediato futuro, por lo que se refiere al sector
de la adopcidn, ante los previsibles fenémenos futuros de adopcion a la carta de nifios no nacidos, adopcion de
nifios clonados, contratos privados de gestacion para adopcion, frecuentemente concluidos por Internet, etc.
En consecuencia, el DIPr. del siglo XXI se forma “por aluvion”, por intervenciones legislativas constantes y
con frecuencia, inconexas y no siempre coordinadas. El Derecho Social contraataca constantemente para com-
batir 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 stbita de los valores sociales.

11. Como manifestacion del Derecho Social, la Ley 54/2007 representa un nuevo enfoque en la
defensa y promocion de 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. Esa amenaza constituye, para el Derecho, un auténtico
desafio. Con el objetivo de combatir contra tales peligros y, al mismo tiempo, de procurar el maximo res-
peto 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 adopcidn internacional, constituye, sin duda, una nueva esperanza.

C) Perspectiva intercultural de la Ley 54/2007.

12. Las normas de DIPr. recogidas en la Ley 54/2007 muestran un caracter profundamente “inter-
cultural”. Respetan los espacios de aplicacion del Derecho extranjero y los standards de cultura extran-
jeros cuando la adopcion afecta a una sociedad extranjera y no a la sociedad espafiola. No imponen una
aplicacion “imperialista” del Derecho material espafiol a toda adopcion a constituir, modificar o anular,
por tribunales espafioles ni a través de un legeforismo exacerbado ni a través de un orden publico interna-
cional “agresivo”. En la misma linea, y como se vera mas adelante, puede afirmarse que la Ley 54/2007
renuncia a un “imperialismo jurisdiccional” de los tribunales espafioles en materia de adopcion. Por otra
parte, puede también apreciarse que el legislador espafiol que disefi6 la Ley 54/2007 ha sido consciente
de que “su modo” de entender la regulacion material de la adopcion no es el Unico posible y de que los
demas “modelos juridicos” estatales de adopcion deben disponer de su propio “espacio aplicativo”.

2. Reaccion doctrinal contra la Ley 54/2007: el ataque de los clones.

13. La consecucidn de los objetivos que persigue la Ley 54/2007 hace necesario que las normas
de DIPr. contenidas en dicha Ley sean “normas de textura abierta”. S6lo dicho enfoque permite que

18 Exposiciéon de Motivos (I11) de la LAI: “La Ley tiene por objeto una regulacién normativa sistematica,
coherente y actualizada que permite dar respuesta al fendmeno de la adopcién internacional en Espafia”.

9 A. HernANDEZ RopricuEz, “Algunas reflexiones sobre la adopcion internacional en la sociedad de la in-
formacion”, en A. L CaLvo CARAVACA y oTrRos, Mundializacion y familia, Madrid, Ed. Colex, 2001, pp. 313-323;
J.M. Unia ALonso, “Problematica de tipo legal derivada de la adopcion internacional”, La Ley, 1998-11, D-46, pp.
1960-1966; A. IsaBeL HERRAN, La adopcidn internacional, Dykinson, Madrid, 2000, p. 47.
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la letra de la Ley se adapte a la realidad de la adopcion internacional, una realidad en constante movi-
miento y cambio. Por ello, puede afirmarse que el legislador que redact6 la Ley 54/2007 da cobertura
al desarrollo judicial de las normas de dicha Ley, dentro de los limites y pardmetros marcados por la
misma Ley 54/2007.

14. La Ley 54/2007 constituye un “conjunto juridico global” que, como tal, debe ser entendido y
aplicado de manera sistematica, coherente y axiolégicamente consistente. Ello exige realizar un correcto
analisis integral de las normas de DIPr. contenidas en la misma. Como suele ser habitual, las aproximaciones
de la doctrina contribuyen a esa labor de exégesis de las nuevas normas legales. Sin embargo, cabe sefialar
que ciertos estudios doctrinales dedicados a la Ley 54/2007 han generado un elevado grado de confusion y
desconcierto que resulta nocivo para el que se acerca a tales estudios ellos en busca de una “guia de actuacion
practica” (= caso de los aplicadores del Derecho), o de una mayor profundizacion (= caso de los estudiosos
del DIPr.). Estos estudios no han comprendido adecuadamente la apertura hacia un desarrollo judicial de la
Ley 54/2007 ni tampoco han captado correctamente las novedades técnicas que incorpora dicho texto. Tales
estudios, desde postulados criticos que resultan, en ocasiones, desafortunadamente, excesivamente tedricos, y
con frecuencia, errdneos, han propagado la idea de que la Ley 54/2007 es una norma juridica de dificil cuando
no imposible aplicacion y de que sus presupuestos metodoldgicos son equivocados. Con ello, estos estudios
han creado una preocupante interpretacion desviada y cadtica de la Ley 54/2007. Pues bien, el objetivo de este
trabajo es poner fin a la sensacion artificial de caos, inseguridad y oscuridad juridica que se ha creado a partir
de estos estudios. El presente trabajo, por lo tanto, persigue en primer lugar, desmontar las criticas vertidas
contra la Ley 54/2007, criticas producto de una interpretacion desviada de dicha Ley, y en segundo lugar,
proporcionar, de ese modo, lograr una saludable y correcta interpretacion de las normas de la Ley 54/2007.

15. Las criticas vertidas contra la Ley 54/2007 han sido numerosas y variadas, y. como antes se ha
indicado, han creado la sensacion, falsa y artificial, de que dicho texto legal es deficiente. Sin embargo, y
con carécter previo, una lectura pausada y ponderada de las mismas permite detectar, con facilidad, que,
en realidad, todas estas criticas son siempre las mismas, con repeticién cldnica de los argumentos que,
presuntamente, las sustentan. Como consecuencia de ello, estas criticas han producido un efecto de “retroa-
limentacién” entre si. En efecto, a las concretas reprobaciones vertidas por un autor contra la Ley 54/2007,
le seguian idénticas reprobaciones escanciadas por otro autor distinto, pero ahora, con mayor virulencia (=
ya que la critica anterior “alentaba” el tono reprobatorio del critico posterior: es la “retroalimentacion”).
Ademés, al llegar los reproches desde distintos autores, se creaba también, de modo paralelo, un “fenéme-
no de amplificacion”: la critica sonaba mucho mas fuerte y parecia mucho mas solida porque procedia de
angulos diferentes y convergia sobre un tnico centro, la Ley 54/2007. Es como si la misma melodia fuera
interpretada, al mismo tiempo, desde las cuatro esquinas de una misma habitacion. El resultado es claro:
la habitacién retumba al son de una fanfarria estridente que repite siempre las mismas notas. El sonido,
retroalimentado, se ha amplificado, de modo que la habituacion sufre un efecto de “reverberacion”. Esta
melodia critica contra la Ley 54/2007 es “el ataque los clones”. Recuerda la tactica de los U-boot alemanes
en la batalla del Atlantico, disefiada por el Gran Almirante K. DoniTz (= Rudeltaktik o Wolf Pack) durante
la Segunda Guerra Mundial, en cuya virtud, los distintos autores criticos con la Ley 54/2007 actGan “en
masa” dirigiéndose, de manera previamente concertada, al ataque de un mismo objetivo (= lo que refleja
una “orquestacion” de las criticas, una previa “conexion interna” entre las mismas).

3. Presupuestos epistemoldgicos de la refutacion de las criticas contra la Ley 54/2007.

16. El objetivo del presente trabajo consiste en proponer una interpretacion razonable de las nor-
mas de DIPr. de la Ley 54/2007 que permita ver la luz alli donde las criticas que se han vertido sobre
dicha Ley s6lo han creado oscuridad. Con caracter previo a ello es preciso incorporar una muy breve
serie de observaciones preliminares.

17. a) La publicacién de determinadas criticas contra la Ley 54/2007 ha creado la sensacion de
que dicha Ley constituye un texto deficiente tanto desde el punto de vista valorativo (= con criterios
de politica legislativa equivocados), como desde el punto de vista técnico (= con normas que presentan
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errores de redaccion y que fomentan la ambigtiedad y la imprecision legal). Sin embargo, y como queda-
ra demostrado en este trabajo, lo que ocurre es que los autores criticos con la Ley 54/2007 no han com-
prendido dicho texto porque no han leido la Ley 54/2007 con el enfoque correcto (= su perspectiva esta
distorsionada, por lo que no son capaces de recibir el mensaje valorativo y técnico que contiene la Ley
54/2007). Por tanto, en ocasiones, no se puede pretender que ciertos lectores comprendan el mensaje de
la Ley 54/2007. No por maldad, naturalmente, sino porque sus presupuestos y prejuicios cognitivos les
impiden captar otras perspectivas de la realidad que no sean las suyas.

18. b) Los criticos clonicos contra la Ley 54/2007 son fervientes seguidores de la llamada “dialé-
ctica eristica” (= el arte de “llevar razon” en las discusiones, se tenga 0 no se tenga razén desde un punto
de vista objetivo). Porque “llevar razén” (= Recht behalten) no es lo mismo que “tener razon” (= Recht
haben)?. Estos autores son expertos en la técnica de querer imponerse en una discusion, con indepen-
dencia de que se tenga o0 no se tenga razon.

19. ¢) Los autores de este trabajo han realizado una lectura cientificamente transparente y sincera de
la Ley 54/2007%' y ofrecen una posible interpretacion de dicha Ley. Tal interpretacion puede ser acogida o
no, puede ser compartida o no. Pero, en todo caso, esta interpretacion es cientifica (= se asienta sobre razon-
amientos falsables en el “sentido popperiano” del término). La vision ofrecida por los autores de este trabajo
solo pretende contribuir al correcto analisis de las normas de DIPr. contenidas en la Ley 54/2007, sin *“velos
ideoldgicos” que puedan ser rasgados. Por ello, los firmantes de este trabajo participan en el debate cientifico
sin “intenciones escondidas” (= no se trata de defender el texto de la Ley 54/2007 por defenderlo, como
petitio principii u orbis in demostrando), sino porque sus soluciones pueden convencer. Desde otro punto
de vista, los autores de este trabajo tienen derecho a discrepar de la opinion critica de otros autores. En dicha
linea, las refutaciones que, en este trabajo, se haran en relacion con las criticas vertidas por ciertos expertos
contra la Ley 54/2007, se hacen siempre con el maximo respeto personal y profesional a dichos expertos
legales. Pero, naturalmente, con el derecho a discrepar y a calificar una tesis, en su caso, como “equivocada”
0 “errénea” o mediante cualquier otro calificativo, cuando, a juicio de los que esto escriben, ello sea asi. Los
autores de este trabajo no critican a las personas. Critican las ideas. Y lo hacen asi porque estan firmemente
convencidos de que s6lo el debate y la discrepancia hacen avanzar a la Ciencia y al conocimiento humano.
Y porque, como subrayaba W. Liremann, alli donde todos piensan lo mismo, es que nadie piensa demasiado.

I1. Cuestiones polémicas en la Ley 54/2007 e interpretacion sistematica de la Ley.
1. Cuestiones generales.
A) El art. 4 LAI, la nacionalidad y la residencia habitual del menor.

20. El art. 4.1 LAI recoge una serie de “circunstancias que impiden o condicionan la adopcion”
de menores “nacionales de otro pais o con residencia habitual en otro Estado”. El legislador espafiol, en
estas circunstancias, prohibe “tramitar solicitudes de adopcion internacional”. Se trata de las circunstan-
cias recogidas en los siguientes preceptos: a) Art. 4.1.a LAI, conocida como “clausula chadiana”??); b)

2 A, SCHOPENHAUER, El arte de tener razon (expuesto en 38 estratagemas), Alianza Editorial, Madrid 2008, p. 13.

2L Vid., antes del presente trabajo, entre otras contribuciones, A.-L. CALvo Caravaca, “Globalizacion y adop-
cién 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, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre
2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y comentarios), Comares, Granada, 2008; A.-L. CALvo CARAVACA
/ J. CArrAscosA GonzALEz, “Constitucion de la adopcion internacional en la Ley 54/2007 de 28 de diciembre:
aplicacion de la ley extranjera”, Diario La Ley, N° 6997, Seccion Doctrina, 25 Julio 2008; A.-L. CALvo CARAVACA
/ J. CArrAscosA GonzALEz, “Modificacion, revision, nulidad y conversion de la adopcion internacional y la Ley
54/2007 de 28 de diciembre 2007”, BIMJ, nim. 2073 de 15 noviembre 2008, pp. 3857-3878.

2 Elart. 4.1 LAI precisa que no se podra realizar ningln tramite relativo a una adopcién internacional “cuan-
do el pais en que el menor adoptando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto bélico o inmerso en un
desastre natural”. Esta prevision legal persigue evitar el trafico de menores que se puede producir en situaciones
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Falta de control publico de la adopcidn en el Estado de residencia habitual del menor (art. 4.1.b LAI).
Se impide también tramitar solicitudes de adopcion de menores nacionales de otro pais o con residencia
habitual en otro Estado cuando “no existe en el pais una autoridad especifica que controle y garantice
la adopcion”. La LAI entiende que toda adopcion debe llevarse a cabo bajo el control de “autoridades
publicas”; c) Estados que no respetan los principios juridicos basicos de la adopcién de menores inter-
nacionalmente reconocidos (art. 4.1.c LAI). No se tramitaran solicitudes de adopcion de menores nacio-
nales de otro pais o con residencia habitual en otro Estado, “cuando en el pais no se den las garantias
adecuadas para la adopcion y las practicas y tramites de la adopcion en el mismo no respeten el interés
del menor o no cumplan los principios éticos y juridicos internacionales referidos en el art. 3 LAI”.

21. Pues bien, ciertos autores han criticado que el inicio del art. 4.1 LAI, que extiende la aplicacion
de esta disposicion tanto a los menores “nacionales de otro pais”, como a los menores “con residencia
habitual en otro Estado”. Se subraya, en efecto, que la referencia a la nacionalidad del menor constituye
un error, ya que, al prescindir de su residencia habitual, permitiria “bloquear una adopcién” en el caso
de un menor de nacionalidad extranjera que se halla y que tiene su residencia habitual en Espafia u otro
pais en el que podria ser adoptado con todas las garantias®.

22. El sentido del art. 4.1 LAI debe ser extraido, como ocurre en relacion con toda norma juridica, a
partir de varias premisas (= premisas que conforman la “teleologia inmanente” de este precepto y su ratio).

23. a) La letra del precepto. Dos consideraciones preliminares, extremadamente Utiles, deben
realizarse a este respecto.

Primera: el art. 4.1.a) LAl impide tramitar solicitudes de adopcion de menores nacionales de otro
pais o con residencia habitual en otro Estado pero sé6lo en el caso de que “el pais en que el menor adop-
tando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto bélico o inmerso en un desastre natural”.
En consecuencia, en este caso, se exige, sin paliativos, que el menor tenga su residencia habitual en un
pais determinado en el momento en el que se verifique, en dicho pais, un conflicto bélico o desastre na-
tural. Por lo tanto, si un menor ostenta la nacionalidad de un pais en el que acontece un desastre natural
(ad. ex.: Laos) pero no tiene su residencia habitual en dicho pais (ad. ex.: el sujeto se halla refugiado
en Espafia, y en Espafia tiene ya su residencia habitual) en el momento en el que el desastre natural se
verifica en Laos, el art. 4.1.a) LAI no es aplicable y el menor puede ser adoptado. El ejemplo suminis-
trado por algln autor en torno a un menor birmano que tiene su residencia habitual en un pais que no es
Birmania y entonces acontece en Birmania un desastre natural, no esté resuelto de manera correcta por
dicho autor: el menor puede, naturalmente, ser adoptado en Espafia?.

Segunda: en relacion con paises en los que no existe “una autoridad especifica que controle y ga-
rantice la adopcién” (art. 4.1.b) LAI) y con paises en los que no se dan “las garantias adecuadas para la
adopcion y las practicas y trdmites de la adopcion en el mismo no respeten el interés del menor o no cum-

de conflicto bélico y desastre natural 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. Con ello, el legislador persigue que se consti-
tuya la adopcion en relacién con menores que, en la confusion que producen los conflictos bélicos y los desastres
naturales, son desplazados de un lugar a otro y desde un pais a otro, y se presentan como “huérfanos de la guerra”,
cuando en realidad tienen padres que jamas han renunciado a sus hijos.

3 Lacritica puede leerse en S. ALvArez GonzALEz, “La Ley de adopcidn internacional. Reflexiones a la luz de su
texto, de sus objetivos y de la comunion entre ambos”, AEDIPT, vol. VII, 2007, pp. 39-69, esp. pp. 47-48. También puede
seguirse esta critica, clonicamente expuesta, en C. GonzALEz BEILFuss, “Recension a A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRAS-
cosA GonzALEz, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y comentarios)”,
Comares, Granada, 2008, REDI, 2008, pp. 349-351, esp. p. 349. La misma critica, otra vez, con idéntica formulacion y
repeticion de sus presuntos argumentos, puede verse en R. ARenas GARcia / C. GoNzALEz BEiLruss, “La ley 54/2007, de
28 de diciembre de adopcion internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 7.

¢ \fid. este caso, resuelto de manera cuestionable, en S. ALvArRez GonzALEz, “La Ley de adopcidn internacio-
nal. Reflexiones a la luz de su texto, de sus objetivos y de la comunion entre ambos”, AEDIPr, vol. VI, 2007, pp.
39-69, esp. p. 48. También, con idéntico error, en S. ALvarez GonzALEz, “El proyecto de ley sobre adopcion inter-
nacional: una critica para sobrevivir a su explicacion docente”, Actualidad Civil, 2007, nim. 22, pp. 2597-2618.
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plan los principios éticos y juridicos internacionales referidos en el articulo 3 LAI” si que es cierto que el
art. 4.1 LAI permite “bloquear la adopcion” si se trata de un menor con residencia habitual en uno de tales
paises o bien de un menor que ostenta la nacionalidad de uno de tales paises. El art. 4.1 LAl esta formulado
en tiempo “presente”. En relacion con los apartados b) y c) del precepto, ello significa que el menor debia
tener su “residencia habitual” en uno de tales paises u ostentar la nacionalidad de uno de tales paises en el
mismo momento en el que dicho pais carecia de autoridad especifica competente en materia de adopcio-
nes o en el momento en el que dicho pais no ofrecia garantias adecuadas para la adopcién. Es claro que
cuando el menor tenia su residencia habitual en dicho pais, el precepto cumple perfectamente su funcion:
el posible traslado posterior a Espafia de ese menor y el hecho de que tal menor pueda haber adquirido en
Espafia su residencia habitual o incluso, pueda haber cambiado de nacionalidad, no “libera” el supuesto
Y, por tanto, no permite tramitar la adopcién de dicho menor en Espafia. La prevision legal es razonable y
acertada. Evita no solo la adopcion en tales paises (= que no garantizan una “adopcion con calidad juridica
suficiente”, y por tanto, no garantiza el interés del menor), sino también evita los secuestros o traslados
engafosos de menores desde el pais de su residencia habitual con destino a Espafia o a otro pais en el que
trata de formalizarse una adopcion (= adopcion “legalizante” de un secuestro o de trafico de menores).
Menos clara resulta la prevision legal cuando el menor ostenta la nacionalidad de uno de estos paises a los
que alude el art. 4.1.b) y c), pero no tiene ya su residencia habitual en dicho pais. Para comprender cor-
rectamente este caso particular, es preciso utilizar una segunda herramienta heuristica, tan frecuentemente
olvidada por ciertos autores?: debe acudirse a la ratio del precepto, como bien indica el art. 3 CC%,

24. b) La ratio del precepto. El art. 4.1 LAI trata de evitar que menores que presentan vinculos con
un pais envuelto en una situacién descontrolada producida por conflictos bélicos o situaciones calamitosas
naturales, 0 paises que no ofrezcan garantias adecuadas para la adopcion, sean adoptados en tales paises y
trasladados posteriormente a otros Estados, o bien, sean simplemente trasladados desde sus paises de origen
a otros Estados para formalizar alli su adopcion. Se elimina, asi, el riesgo de adoptar menores que pueden te-
ner una familia bioldgica en el pais de su residencia habitual o en el pais de su nacionalidad. En efecto, las si-
tuaciones de extraordinaria gravedad a las que alude el art. 4.1, letras b) y ¢) LAI pueden perturbar de modo
muy negativo a la entrega en adopcion o al traslado y desplazamiento de los menores. Dicha situaciones
pueden ser aprovechadas por desaprensivos para “falsear” la situacion de “adoptabilidad real del menor”,
su situacion de desamparo en relacién con su familia biolégica. En suma, se trata de evitar que menores
con familia, sean adoptados en paises sin garantias o sean desplazados desde tales paises para su posterior
adopcion en otro pais. EI precepto trata de evitar este resultado negativo del modo mas radical posible. Ello
explica que el art. 4.1 in primis LAl emplee dos criterios de vinculacion alternativos: la residencia habitual
del menor y la nacionalidad del menor. Pues bien, en el caso de que el menor ostente la nacionalidad de uno
de estos paises pero no tenga su residencia habitual en tales paises, el precepto debe ser aplicado con arreglo
a su ratio (= debe ser aplicado con arreglo, “fundamentalmente al espiritu y finalidad” de la norma: vid. art.
3.1 CC). De ese modo, cuando el menor procede de un pais cuya nacionalidad ostenta y en dicho pais no se
ofrecen garantias suficientes para una “adopcion de calidad”, el art. 4.1 letras b) y c) es aplicable, pues la na-
cionalidad del menor representa un vinculo sélido y real con ese pais, sea cual fuere el pais de su residencia
habitual. Ejemplo 1: menor nacional camboyano entregado en Camboya a unos sujetos y trasladado desde
dicho pais a Espafia, donde fija su residencia habitual. En tal caso, si Camboya es un pais que no proporciona
garantias adecuadas para la adopcidn, el art. 4.1.b) y c) LAI resulta aplicable, de modo que la adopcion de
dicho menor en Espafia no seré posible (= ante el temor de que el nifio disponga de una auténtica familia

% Es el caso de C. GonzALEz BeiLruss, “Recension a A.-L. Cawvo Caravaca / J. CarRrRAscosA GONZALEZ,
La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y comentarios)”, Comares,
Granada, 2008, REDI, 2008, pp. 349-351, esp. p. 350, que defiende, de modo cloénico, la postura expuesta con
anterioridad por S. ALvArRez GonzALEz, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus
objetivos y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. V11, 2007, pp. 39-69, esp. p. 48 y, antes, ya en S. ALvarez
GonzALEz, “El proyecto de ley sobre adopcion internacional: una critica para sobrevivir a su explicacion docente”,
Actualidad Civil, 2007, nim. 22, pp. 2597-2618.

% Asi lo recuerda S. AbroHER Blosca, “La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafia. Co-
mentarios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los santos inocentes”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n. 711, 2008, pp. 13-55, esp. p. 26.
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bioldgica en Camboya que puede hacerse argo, perfectamente, de dicho menor), y ello aunque el menor
tenga su residencia habitual en Espafia y no en Camboya. Ejemplo 2: menor nacional burundés que nunca
ha vivido en Burundi, sino en Kenya, y que es entregado en dicho pais con la finalidad de que sea adoptado
finalmente en Espafia. EI menor es trasladado desde Kenya a Espafia, donde establece su residencia habitual.
En tal caso, si Burundi es un pais que no proporciona garantias adecuadas para la adopcion, el art. 4.1.b) y ¢)
LAI no deben ser aplicables, ya que la conexién del menor con Burundi es meramente formal y aparente, de
forma que el precepto puede y debe ser reducido teleol6gicamente. EI menor podra ser adoptado en Espafia.

25. En suma, el art. 4 LAI debe ser aplicado, exclusivamente, a los casos en los que el menor procede
del pais de su residencia habitual o de su nacionalidad y ha sido trasladado a otro pais, como aconseja una
lectura razonable del precepto con arreglo a su ratio y teleologia inmanente?”. No es 6bice para esta interpre-
tacion, el hecho de que el art. 4.1.b) y ¢) LAI no mencionen expresamente el “traslado” del menor de un pais
a otro. En primer lugar, porque la aplicacion del precepto en casos de traslado del menor esta perfectamente
cubierta por la letra del precepto. En segundo lugar, porque la anterior distincién de situaciones (= menor
“realmente vinculado” con el pais de su nacionalidad, de cuyo contexto ha sido “extraido”, y menor “sin
conexion real” con el pais cuya nacionalidad meramente ostenta, de cuyo contexto social no ha sido extraido),
es la que mejor encaja con la intencion regulativa del legislador, con la “razén de ser del precepto”. En tercer
lugar, debe recordarse que, a la hora de interpretar una norma, el criterio prevalente, el “criterio director” de la
operacion interpretativa, es siempre la ratio del precepto, que debe imponerse, en su caso, sobre la “letra” de
la norma, como indica el art. 3 CC. En cuarto lugar, porque, para su correcta aplicacion, numerosos preceptos
de DIPr. necesitan ser completados por la habilidad hermenéutica de los prudentes, de los expertos en DIPr.,
por encima de la mera letra de la Ley. Quedarse en una interpretacion meramente literal del art. 4.1 LAI su-
pone apostar en favor de la aplicacion ciega de las normas al viejo modo de la jurisprudencia de conceptos,
un viejo modus operandi que no se corresponde con las buenas artes de la interpretacion juridica.

B) Regulacion en la LAI de instituciones juridicas desconocidas en Derecho espafiol.

26. Se ha objetado al texto de la LAI, y en particular a los preceptos que regulan la competen-
cia judicial internacional y la Ley aplicable en materia de “revisién” o “modificacion” de la adopcion,
que recojan el régimen juridico de estas “instituciones legales desconocidas”, precisamente, por ser
“desconocidas”?®. Esta critica es facilmente desmontable con apoyo en los siguientes argumentos.

1°) Cuando se habla de “instituciones desconocidas”, dicha expresion debe ser perfilada. En
efecto, puede tratarse de instituciones desconocidas en “Derecho espafiol”, pero bien pueden ser cono-
cidas en otros Ordenamientos juridicos de otros paises del mundo. Por tanto, no se trata de regular “lo
gue nadie conoce”, “lo ignoto”, o “quimeras juridicas”. Se trata, mas bien, de la regulacién, por parte
del legislador espafiol, de una realidad legal perfectamente existente en otros ordenamientos juridicos
aunque ausente en Derecho esparfiol. A partir de dicho dato, se comprende con facilidad que es mejor
tener presente la realidad legal extranjera que se suscita ante las autoridades espafiolas y proporcionar
una regulacion juridica a la misma, que elegir una dptica miope del legislador que solo regula las insti-
tuciones legales que él mismo admite en su Ordenamiento juridico (= un legislador aislado del mundo,
que cree que “solo existe lo suyo”, con nefastas consecuencias en la aplicacion de las normas de DIPr.,
pues dicha postura suscita ingentes problemas calificatorios, obliga a “estirar conceptos nacionales” y
lleva al intérprete a recurrir a una analogia que resulta, las mas de las veces, imperfecta y/o imposible).

27 En tal sentido, S. AbroHER Blosca, “La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafa. Co-
mentarios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los santos inocentes”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n. 711, 2008, pp. 13-55, esp. p. 20.

% S, ALvARez GoNzALEz, “La Ley de adopcidn internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus objetivos
y de la comunion entre ambos”, AEDIPr, vol. VI, 2007, pp. 39-69 , esp. p. 49y S. ALvarez GonzALEz, “El pro-
yecto de ley sobre adopcion internacional: una critica para sobrevivir a su explicacion docente”, Actualidad Civil,
2007, nim. 22, pp. 2597-2618, esp. nota [33]. En tono seguidista, vid. P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la
Ley 54/2007 de adopcion internacional”, wwuw.reei.org, 2008, p. 2. De manera mas original, J.M. EsPINAR VICENTE,
“Reflexiones sobre algunas de las perplejidades que suscita la nueva regulacion de la adopcion internacional”,
Actualidad Civil, nim.18, 24 octubre 2008, tomo I, version on line (www.laleydigital.es).
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2°) La necesidad de regular instituciones desconocidas es evidente en DIPr. Precisamente, porque el
DIPr. se enfrenta, cada vez con mayor frecuencia, a realidades juridicas procedentes de otros ambientes juridi-
cos muy distintos al espafiol que no disponen de equivalente en el Derecho sustantivo espafiol. Por ello, no es
de extrafiar que el legislador espafiol, de un modo completamente consciente, utilice normas de DIPr. cuyos
supuestos de hecho (Tatbestand) aparecen formulados de manera muy amplia para poder, de ese modo, regular
instituciones desconocidas en Derecho espafiol. El wording del art. 9.3 CC permite la aplicacion de dicho pre-
cepto a “pactos matrimoniales” desconocidos en Derecho espafiol y que no se corresponden con el concepto
de “capitulaciones matrimoniales” propio del Derecho esparfiol. El art. 9.8 CC es aplicable a la “sucesion por
causa de muerte” lo que permite proyectar el precepto a la sucesién contractual, -no regulada por el Derecho
Civil comin espafiol-, asi como también al trust sucesorio -inexistente en Derecho espafiol-. Por no hablar
de las normas que regulan la competencia judicial en materia de trust y que se encuentran en el Reglamento
44/2001 de 22 diciembre 2000 (= Derecho vigente en Espafia y en otros muchos Estados miembros en cuyos
Derechos sustantivos no existe el trust). Afortunadamente, Bruselas se halla lejos de Espafia, porque en caso
contrario, podria ser que las voces reprobatorias de ciertos autores espafioles llegaran a oidos del legislador
comunitario por haberse atrevido a regular los aspectos de DIPr. del trust, una institucion extranjera que no
existe en Derecho espafiol. Renunciar a regular instituciones “desconocidas” (= o mejor dicho, instituciones
hoy no reguladas ni recogidas en el Derecho espafiol), llevaria al absurdo, por ejemplo, de no poder regular las
adopciones simples (= hoy inexistentes en Derecho espafiol, salvo casos transitorios procedentes del pasado),
ni su posible conversion en adopciones plenas. Implicaria también renunciar a regular los perfiles de DIPr. de
la kafala musulmana, que es una institucién inexistente en Derecho espafiol, aunque los kafils, como no es
extrafo en la realidad cotidiana, sean sujetos de nacionalidad espafiola y con residencia habitual en Espafa.

3°) Otros legisladores mas avezados que el espafiol han regulado los efectos legales de institucio-
nes juridicas que suscitan problemas en sus paises aunque no se admitan en sus Ordenamientos Juridi-
cos. Asi, el legislador britanico ha regulado los matrimonios poligdmicos a través de la muy conocida
Matrimonial Proceedings (Polygamous Marriages) Act de 1972. Es de celebrar que dicha regulacion
ha visto la luz en la Gran Bretafia y no en Espafia. Porque si hubiera sido en Espafia, algunos criticos
habrian intentado pasar a cuchillo al legislador espafiol por “haberse atrevido™ a regular el matrimonio
poligdmico, una institucidn juridica desconocida en el Derecho espafiol.

C) La adopcién de mayores en la LAL.

27. Ciertos expertos en materia de adopcion se han lamentado del “olvido” al que la LAI somete
a la adopcion de mayores, para la que no se dispensan soluciones especificas®.

28. El concepto de adopcion internacional mantenido por el art. 1 LAI cubre tanto la adopcidon de
“menores” como la adopcion de “mayores”. Sin embargo, resulta indudable que toda la LAI se presenta
vertebrada por la idea de proporcionar una nueva regulacién a la adopcion de “menores” (= como se
aprecia en el art. 1.2 LAI®). Ello se puede explicar por varias razones: 1°) En la actualidad, la adopcion
internacional de menores es el tipo de adopcién que suscita mas problemas sociales y juridicos en Es-
pafia. Ello hace razonable pensar que el legislador “focalizara” la regulacion legal contenida en la LAI
en la adopcion de “menores”. Los casos de adopciones internacionales de mayores son escasos, aunque
bien es cierto que no inexistentes; 2°) En Espafia, como es sabido, s6lo se permite la adopcion de meno-
res y muy excepcionalmente, la adopcion de mayores (art. 175.2 CC?). La Ley 54/2007 se centra en

2 R.AReNAs GARcia / C. GonzALEz BEiLFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional:
entre la realidad y el deseo”, wwuw.reei.org, 2009 (version on line), pp. 7-8.

% Art. 2 LAI “1. La presente Ley establece el marco juridico y los instrumentos basicos 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 demas personas implicadas en el proceso de adopcion internacional™.

3t Art. 175.2 CC: “Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados. Por excepcion, sera
posible la adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la
emancipacion, hubiere existido una situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes
de que el adoptando hubiere cumplido los catorce afios”.
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el tipo mayoritario de adopciones (= la adopcién de menores como “caso ordinario”, en terminologia
aristotélica) y hacia ella dirige su regulacion legal.

29. 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 LAl contenga previ-
siones solo relativas a los “menores”. Ello debe interpretarse de manera que, en el caso de adopcion
de mayores de edad, la Ley 54/2007 debe ser “depurada” de los preceptos y/o incisos que contiene y
que son relativos a “menores”. Tales preceptos e incisos no se aplicaran, légicamente, a la adopcion de
“mayores”. En el resto de sus disposiciones, la LAl se aplicara a la adopcion de mayores. Esta opcion de
politica legislativa es similar a la que se aprecia en la regulacion sustantiva de la adopcion en el Cédigo
Civil. Dicha regulacion, también focalizada en torno a la adopcién de “menores”, se aplica también a la
adopcion 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 adopcion de mayores. Por tanto, si dicha
linea interpretativa se sigue en Derecho Civil, es perfectamente posible seguirla también en DIPr.

D) Regulacion en la LAI de otras “medidas de proteccién de menores”.

30. El Titulo 11 LAI se dedica a regular “Otras medidas de proteccion de menores”. Ha sido criticado
por algunos expertos el hecho de que la Ley 54/2007 se refiera y regule, si bien de modo puramente tangen-
cial, esas “otras instituciones de proteccién del menor”. Se dice que la inminente entrada en vigor para Es-
pafia del Convenio de La Haya de 19 octubre 1996 [competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion
y cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios], regulara esa
cuestion, por lo que las normas que la Ley 54/2007 dedica a estas instituciones eran innecesarias®.

31. Frente a ello es posible indicar que, precisamente por la prdxima entrada en vigor del citado instru-
mento internacional, puede observarse que la Ley 54/2007 ha llevado a término una “regulacion provisional”
de la cuestion. De esta manera se logra una “transicion ordenada” desde la regulacién anterior, hasta que entre
en escena la regulacion que vera la luz con la incorporacién al Derecho espafiol del citado Convenio. Esta
razon explica que los dos preceptos incorporados por la Ley 54/2007 no innoven las soluciones sustanciales
hasta ahora existentes, sino que, de un “modo narrativo”, orienten al intérprete sobre el DIPr. vigente (= es
un DIPr. pedagogico, con funcion “ilustrativa” y no “prescriptiva”). Los arts. 32 y 33 LAI constituyen, por
tanto, mera “normas recordatorio” cuyos Unicos objetivos radican en aclarar a los operadores juridicos cudl
es la normativa de DIPr. que determina la competencia y la Ley aplicable al acogimiento internacional de
menores. Hubiera resultado totalmente improcedente introducir un nuevo régimen juridico “espafiol” de la
cuestion con las horas de vida ya contadas ante un régimen juridico “internacional” (= comun a los Estados
partes en el Convenio de La Haya de 19 octubre 1996 [competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion
y cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios]).

32. Resulta importante subrayar, no obstante que el art. 33 LAI acierta al remitirse a “los Trata-
dos y Convenios internacionales y otras normas de origen internacional en vigor para Espafia”. Esta
remision tiene presente que en el futuro, parece ser que inmediato, -aunque nunca se sabe-, las medidas
de proteccion de menores, al margen de la adopcion, quedaran regidas por el Convenio de La Haya de
19 octubre 1996 [competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios].

33. Algun autor ha sefialado que el art. 34 LAI revela deficiencias de técnica legislativa porque
incluiria también las adopciones simples®. Es evidente que esta afirmacién constituye un error. No es

% S, ALvARez GoNzALEz, “La Ley de adopcidn internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus objetivos
y de la comunion entre ambos”, AEDIPr, vol. VI, 2007, pp. 39-69, esp. p. 43, que habla del “fin del bloqueo para
la ratificacion del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996”. En sentido similar, A. BorrAs, “Espagne.
Nouvelle loi sur I’adoption internationale”, en www.slc-dip.com, citada por el autor anterior.

3 Es el caso de P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”,

www.reei.org, 2008;, p. 11.
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asi porque el precepto se refiere a las “instituciones de proteccion de menores constituidas por autoridad
extranjera y que segun la ley de su constitucion no determinen ningun vinculo de filiacion”. Ello hace
radicalmente imposible que dicho precepto comprenda las adopciones simples (= que, per definitionem,
generan un vinculo de filiacién).

E) La adopcién consular.

34. Ciertos autores han insistido que la adopcion consular deberia haber desaparecido del mapa nor-
mativo espafiol, por tratarse de una adopcién que no se realiza bajo la supervision de la autoridad judicial
(= con lo que se da a entender que la adopcién consular presenta menos “calidad juridica” que la adopcion
judicial y que la funcién consular no comprende actuaciones “de tipo judicial” como la constitucion de la
adopcidn)*. También se ha dicho que tal adopcién manifiesta una “dudosa compatibilidad” con el Conve-
nio de La Haya 1993% [proteccidn del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional]*.

35. Es cierto que la adopcion consular es una figura ligada a tiempos pasados, como ha indicado la
doctrina®. En efecto, esta figura se cred para que los colonos occidentales desplazados a América y otros pai-
ses muy alejados de la metropoli pudieran constituir adopciones en Estados que no disponian de autoridades
al efecto. Ahora bien, su radical desaparicion no es aconsejable, por motivos que parecen haber pesado en el
animo del legislador para conservar la adopcion consular: 1°) La LAI no ha eliminado la adopcién consular
porque la misma puede resultar Util en ciertas ocasiones en las quizas puede operar en interés del menor adop-
tando. S6lo imaginar un caso en el que la tnica posibilidad de adopcion de un menor desamparado es la adop-
cion consular, ya justificaria su supervivencia; 2°) No es cierto que el Convenio de La Haya 1993 [proteccion
del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional] elimine o sea “incompatible” con la adopcion
consular®. El citado Convenio ni la prohibe, ni la elimina, entre otras cosas porque, como deberia saberse,
su objetivo no es regular ni la competencia ni la Ley aplicable en materia de adopcion, asi que mal podria
suprimir la adopcion consular. Por eso no la elimina; 3°) En el disefio general de la labor de los Consules en
materia de estado civil, la adopcién consular no parece una funcion desproporcionada®. Ademas, el art. 17
LAI ha introducido mejoras técnicas evidentes respecto del antiguo art. 9.5 CC%.

¥ En este sentido, R. ARENAs GARcIA / C. GonzALEz BEiLFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adop-
cion internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 9. También P. PARADELLA
AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcién internacional”, www.reei.org, 2008, p. 4.

% BOE nim.182 de 1 agosto 1995. Entrada en vigor para Espafia: 1 noviembre 1995.

% J.C. FErRNANDEZ RozAas / S. SANcHEZ Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 5% ed., 2009,
pp. 422-432, esp. p. 423. También P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopci6n interna-
cional”, www.reei.org, 2008, p. 4.

¥ Vid. J.A. Paris ALonso, Manual de Registro Civil para los Registros Civiles Consulares, 32 ed., Madrid, 1996;
J.M. Paz AcuUeras, “La adopcion consular. EI problema de la propuesta previa”, BIMJ, nim.1552, 1990, pp. 519-539; Ip.,
La adopcion consular. Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1990; C. EspLucues MoTa / J.L. IcLEsiAs BuHiGUES, De-
recho internacional privado, Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia, 2008, p. 357; P. Robricuez Mateos, “Art. 9.5 CC”, Comen-
tario al Cadigo Civil y a las Compilaciones Forales, Edersa, Madrid, 2% ed., 1995, pp. 242-259; J.M. EsrINAR VICENTE, “La
modificacion del art. 9.5 CC en el Proyecto de reforma sobre adopcién”, RJ La Ley, 1986, pp. 996-1002; Ip., “La adopcion
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; J.M. EspiNAR VicenTe, El matrimonio y las familias en el
sistema espafiol de Derecho internacional privado, Civitas, Madrid, 1996, pp. 372-374; N. Bouza VipAL, “La nueva Ley
21/1987 de 11 de noviembre y su proyeccion en Derecho internacional privado”, RGLJ, 1987, pp. 897-931.

% En tal sentido, erréneamente, vid. P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion
internacional”, www.reei.org, 2008, p. 4.

% A. DurAN AvAaco, “La filiacion adoptiva en el ambito internacional”, La Ley, nim.5272, 21 marzo 2001, pp.
3-14; Ib., “El papel de las entidades colaboradoras de adopcidn internacional”, en A.L. CALvo CARAVACA Y OTROS,
Mundializacion y familia, Madrid, 2001, pp. 325-346; J.M. Paz AcuEras, “La adopcion consular. EI problema
de la propuesta previa”, BIMJ, nim.1552, 1990, pp. 519-539; Ip., La adopcion consular. Ministerio de Asuntos
Exteriores, Madrid, 1990, pp. 32-39; M.A. CaLzADILLA MEDINA, La adopcion internacional en el Derecho espafiol,
Madrid, Dyinson, 2004, pp. 296-305; P. Robricuez MaTeos, La adopcién internacional, Oviedo, 1988, p. 137.

49 A.-L. CaLvo CaravAcA / J. CaRrAscosA GonzALEZ, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adop-
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2. Cuestiones relativas a la competencia judicial internacional en materia de adopcion.

A) Ausencia en la LAI de regulacion de la competencia de las autoridades espafiolas para recibir
declaraciones de voluntad que completan la adopcién.

36. La Ley 54/2007 ha incorporado diversos foros de competencia judicial internacional de los tri-
bunales espafioles no sélo en relacion con la constitucion de la adopcién internacional, sino también en
relacién con la modificacion, revision, nulidad y conversion de la adopcion internacional. El art. 22.3 LOPJ
guardaba un inquietante silencio sobre estas cuestiones. En efecto, dicho precepto sélo recogia los criterios
de competencia judicial internacional de los tribunales espafioles “para la constitucion de la adopcion” (art.
22.3.5° LOPJ). La redaccion de esta norma creaba, de modo evidente, una laguna legal. Y la laguna legal
habia provocado enormes dudas a la jurisprudencia espafiola por lo que se referia a los criterios de com-
petencia judicial internacional cuando se trataba de verificar la competencia de los tribunales espafioles en
materia de nulidad. El art. 22.3 LOPJ era poco preciso. Ello generd resoluciones judiciales de escasa calidad
(AAP Madrid 25 enero 2002). En sentido opuesto, y de modo muy acertado, la DGRN entendié que los
foros de competencia judicial internacional previstos en el art. 22.3 LOPJ para la “constitucion de la adop-
cion” en favor de los tribunales espafioles debian aplicarse, por analogia, para determinar la competencia de
los tribunales esparioles en relacién con la modificacion y con la declaracién de nulidad de la adopcion (co-
rrectamente: Con.DGRN 19 noviembre 2003 [adopcion presuntamente irregular de menor ruso en Espaiia]),
como habia defendido también parte de la doctrina (A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ)™. La
Ley 54/2007 acaba con esta lamentable situacion y proporciona soluciones claras, racionales y sistematicas
a estas cuestiones suscitadas por la practica. A la hora de precisar los foros de competencia judicial interna-
cional en materia de adopcion, el legislador espafiol de la LAI parece haberse inspirado en el art. 66 de la
Ley belga de 16 julio 2004 que contiene el Cadigo de Derecho internacional privado.

37. Pues bien, algunos autores han indicado que la LAl es criticable porque carece de una nor-
ma que regule la competencia judicial internacional de las autoridades espafiolas “para completar en
Espafa la falta de alguna declaracion de voluntad o consentimiento exigida por la Ley extranjera
reguladora de la constitucion de la adopcidn cuyo reconocimiento se pretende en Espafia™?. Es decir,
estos autores, reclaman una mayor especializacion en las normas de competencia judicial internacional
introducidas por la LAI. Sin embargo, la critica es desacertada porque el supuesto controvertido puede
ser facilmente incluido en el art. 15 LAI. En efecto, los foros recogidos en dicho precepto pueden ser
también utilizados para acreditar la competencia de los tribunales esparfioles en el caso de una adopcion
extranjera “incompleta”. Esto es, para prestar “alguna declaracién de voluntad” o alguna “manifestacion
del consentimiento exigido por la ley extranjera reguladora de la constitucion de la adopcion” (= expre-
siones empleadas por el art. 26.1.2°.11 LAI), puede recurrirse a los foros recogidos por el art. 15 LAl en
materia de “modificacion o revision” de la adopcion internacional.

38. Los argumentos que sostienen esta tesis son los siguientes: 1°) El foro previsto para la cons-
titucion de la adopcion se circunscribe, exclusivamente, a la actividad judicial de auténtica “constitu-
cién” de la adopcion internacional (= vid. art. 14 LAI, disefiado para ser aplicado, solamente, por los
jueces espafioles que “constituyen la adopcion”, y éste no es el caso). En consecuencia, la actividad
judicial consistente en recibir declaraciones de voluntad necesarias para “perfeccionar” o “completar”
la constitucién de la adopcidn internacional es distinta de la actividad judicial que se centra en la misma
“constitucion” de la adopcién y que dispone de foros de competencia judicial internacional diferentes;

cion internacional (Reflexiones y comentarios), Comares, Granada, 2008, pp. 17-39, 99-104 y 148-151; A.-L.
CaLvo CARAVACA [ J. CARRAscOsA GonzALEZ, “Adopcion internacional”, en A.-L. CALvo CARAVACA / J. CARRASCOSA
GonzALez (Dirs.), Derecho internacional privado, vol. I, 102 ed., Comares, Granada, 2009, pp. 217-273.
4 A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOsA GoNzALEz, “Adopcidn internacional”, en A.-L. CaLvo CARAVACA / J.
CaRrrAscosA GonzALEZ (Dirs.), Derecho internacional privado, vol. 11, 82 ed., Granada, Comares, 2007, pp. 181-218.
“ L acritica puede seguirse en S. ALvArRez GonzALEz, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz
de su texto, de sus objetivos y de la comunidn entre ambos”, AEDIPr, vol. VI, 2007, pp. 39-69, esp. p. 49.
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2°) La distincion entre “constituir una adopcion internacional” por una parte, y “completar” la correcta
formacién de una adopcion internacional, por otra, resulta clave, ya que el juez competente para cons-
tituir la adopcion ocupa una posicion prevalente, mientras que la autoridad que permite “completar” la
adopcion internacional desarrolla un papel meramente ancilar al que corresponde al juez competente
para constituir la adopcion. La actividad de “completar” la adopcién supone una “modificacion” del es-
tado legal anterior creado por una adopcion constituida de modo “incompleto”. Por ello, la inclusion en
el art. 15 LAI de la competencia de las autoridades para recibir declaraciones de voluntad que completen
una adopcion carente de las mismas, resulta obvia, con lo que las criticas vertidas contra esta presunta
“ausencia” detectada en la LAI sobre esta cuestion, se desvanecen. El supuesto esta claramente previsto
por el legislador en el citado art. 15 LALI.

B) Consideracion de los foros de competencia judicial internacional recogidos en los arts. 14y 15
LAI como foros exorbitantes.

39. Se ha indicado por algunos expertos legales que el art. 14 LAI contiene foros de competencia
judicial internacional en materia de constitucion de la adopcion que resultan “exorbitantes” (art. 14
LAI). La misma observacion se extiende a los foros de competencia judicial internacional recogidos en
el art. 15 LAI (= competencia judicial en materia de modificacion, nulidad y conversion de la adopcion).
Al tratarse, segln estos autores, de “foros exorbitantes”, los arts. 14 y 15 LAI resultarian contrarios al
art. 24 CE. Esta critica es una de las més repetidas por ciertos autores**. Como se vera a continuacion,
el analisis sistematico de estas normas demuestra que no existen foros exorbitantes en la Ley 54/2007
y que estos expertos legales estan confundidos. Para ello, se expondran, en primer término, las bases
metodoldgicas y operativas de ambos preceptos, que se concretan en las siguientes proposiciones.

40. a) Los foros de competencia judicial internacional para proceder a la constitucion, modifi-
cacion, revisioén, declaracion de nulidad o conversion de una adopcién (arts. 14-15 LAI) no son “foros
exclusivos” en favor de los tribunales espafioles (= lo que indica que pueden surtir efectos juridicos en
Espafia las resoluciones sobre estas cuestiones pronunciadas por autoridades extranjeras) (C. EspLUGUES
Mota / J.L. lcLEsIAS BUHIGUES™).

41. b) El foro de la sumision no puede operar en relacion con los expedientes de constitucion de la
adopcion, ya que se trata de actos de jurisdiccion voluntaria®. La Ley 54/2007 ha eliminado de raiz toda
posibilidad de que la “sumisién de las partes” opere como foro de competencia judicial internacional
en materia de constitucion de la adopcion. Se trata ésta de una opcion correcta de politica legislativa.
En efecto, la constitucion de la adopcién es un acto de jurisdiccion voluntaria y por ello, no existen,
procesalmente hablando, dos “partes” con intereses opuestos que puedan acordar una sumision a los
tribunales espafioles (C. EspLucues MoTa®). Del mismo modo, la Ley 54/2007 ha eliminado también de
raiz toda posibilidad de que el foro del “domicilio del demandado en Espafia” opere en relacion con la
constitucion de la adopcion en Espafa. Esta opcion de politica legislativa es también correcta, pues en
los actos de jurisdiccion voluntaria no existe ningun “demandado” (C. EspLucues MoTa, J.M. EsPINAR

% Esta critica puede encontrarse en S. ALvArRez GoNzALEZ, “La Ley de adopcidn internacional. Reflexiones
a la luz de su texto, de sus objetivos y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. VII, 2007, pp. 39-69, esp. pp.
49-51. De modo clénico, puede hallarse también en C. GonzALEz BEiLFuss, “Recension a A.-L. CALvo CARAVACA
/ J. CArrRAscosA GonzALEz, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y
comentarios)”, Comares, Granada, 2008, REDI, 2008, pp. 349-351, esp. p. 350, asi como en R. AReNAs GARciA / C.
GonzALEZ BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcidn internacional: entre la realidad y el deseo”,
www.reei.org, 2009 (version on line), pp. 9-11.

“  C. EspLucues Mota / J.L. leLEsiAas BuHigues, Derecho internacional privado, 3% ed., Ed. Tirant Lo Blanch,
Valéncia, 2008, p. 354.

% J.M. EspiNAR VICENTE, “Reflexiones sobre algunas de las perplejidades que suscita la nueav regulacion de la
adopcidn internacional”, Actualidad Civil, nim.18, 24 octubre 2008, tomo |1, versién on line (www.laleydigital.es).

% C. EspLucUEs MoTa, “El ‘nuevo’ régimen juridico de la adopcién internacional en Espafia”, RDIPP, 1997,
pp. 33-74, esp. p. 40.
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VIcenTE, J.D. GonzALEz Campos, A. MaRIN Lorez*"). Otros legisladores ya habian seguido esta mismo
criterio radicalmente contrario a la operatividad de los foros de la sumision de las partes y del domicilio
del demandado (= vid. art. 66 Cédigo belga de DIPr. 16 julio 2004)%.

42. c) La amplitud de los foros de competencia judicial internacional previsto por el legislador
en materia de constitucién, modificacion, nulidad y conversion de la adopcion se explica por un motivo
clave. La intencién del legislador ha sido abrir la jurisdiccién espafiola de modo generoso, por una razén
muy clara. Porque entiende que, con ello, se potencia la valida constitucion de la adopcion y su ajuste
pleno a la Ley, lo que siempre beneficia al menor, como habia afirmado hace ya afios el profesor J.D.
GonzALEz Campos®. Unos foros de competencia judicial internacional mas restrictivos podian haber
incurrido en perjuicio para el “interés del menor”. Esta decision del legislador debe ser valorada positi-
vamente (M. VIrcos Soriano / F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, C. EspLUGUES MoTAY).

43. d) La generosa apertura del acceso a los tribunales para la constitucion de la adopcion en los
casos internacionales es una opcion legislativa seguida también, por la razén antes aludida, en otros
paises (vid. art. 66.1 de la Ley belga de 16 julio 2004 que contiene el Codigo de Derecho internacional
privado® y art. 40 Ley DIPr. Italia 1995°2), como ha explicado la doctrina®®. Estos criterios alternativos
y muy amplios de competencia judicial internacional eran ya acogidos, antes de la entrada en vigor de
la Ley 54/2007, por el art. 23 LOPJ.

44. e) El legislador ha utilizado como foros de competencia judicial internacional en materia de
adopcion internacional, las “circunstancias subjetivas” de los individuos implicados en la adopcion
internacional (= nacionalidad y residencia habitual de tales sujetos), y no “circunstancias objetivas” de
la relacidn juridica. La explicacion de este hecho radica en que, en las adopciones internacionales, las
“personas” ocupan un lugar prevalente. Los criterios de atribucion de competencia judicial internacio-
nal a los tribunales espafioles se deben fundar, por ello, en circunstancias vinculadas a las personas (=
nacionalidad y residencia habitual), que son las circunstancias relevantes que manifiestan la conexion de

4 J.M. EspiNAR VICENTE, El matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho internacional pri-
vado, Civitas, Madrid, 1996, pp. 362-363 y nota [32]; C. EspLucues MoTa, “El ‘nuevo’ régimen juridico de la
adopcion internacional en Espafia”, RDIPP, 1997, pp. 33-74, esp. p. 40; J.D. GonzALez Campos, “Art. 9.5 CC”, en
Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 88; A. Marin Lorez, Derecho internacional
privado |, 1994, 8% ed., pp. 208-209; A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GoNzALEZ, “Adopcion internacional”,
en A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzALez (Dirs.), Derecho internacional privado, vol. 11, 102 ed.,
Granada, Comares, 2009, pp. 225-227; A.-L. CaLvo CaRravaca / J. Carrascosa GonzALEz, Derecho internacional
privado, vol. I, 102 edicién, Ed.Comares, Granada, 2009, p. 214.

“ Art. 66 Ley belga DIPr. 16 julio 2004: “Par dérogation aux dispositions générales de la présente loi, les
juridictions belges ne sont compétentes pour prononcer une adoption que si I’adoptant, I’'un des adoptants ou
I’adopté est belge ou a sa résidence habituelle en Belgique lors de I’introduction de la demande”.

“ J.D. GonzALEz Campos, “Filiacion y alimentos”, en J.D. GonzALEz CAmMPOS Y 0TRos, Derecho internacional
privado. Parte especial, 6 edicion, 1995, pp. 366-375, esp. p. 367: “Por operar alternativamente la nacionalidad
espafiola junto a la residencia habitual del adoptante o adoptando, el volumen de competencia judicial interna-
cional atribuido a los Jueces espafioles es muy amplio. Lo que puede justificarse, sin duda, por el objetivo general
de facilitar las adopciones, en interés de la infancia”.

% M. Vircos Soriano / F.J. GARcIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion inter-
nacional, 22 ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 247; C. EspLucues MoTa, “El ‘nuevo’ régimen juridico de la adopcion
internacional en Espafia”, RDIPP, 1997, pp. 33-74, esp. p. 41.

st Art. 66 del Codigo belga de Derecho internacional privado (Ley de 16 julio 2004 que contiene el Codigo
de Derecho internacional privado): “Par dérogation aux dispositions générales de la présente loi, les juridictions
belges ne sont compétentes pour prononcer une adoption que si I’adoptant, I’un des adoptants ou I’adopté est
belge ou a sa résidence habituelle en Belgique lors de I’introduction de la demande”.

2 Art. 40 Ley italiana de DIPr. de 31 mayo 1995: “Giurisdizione in materia di adozione. 1. | giudici italiani
hanno giurisdizione in materia di adozione allorché: a) gli adottanti o uno di essi o I’adottando sono cittadini
italiani ovvero stranieri residenti in Italia; b) I’adottando & un minore in stato di abbandono in Italia”.

% R. BARATTA, “La giurisdizione italiana in materia di adozione di minori”, RDI, 1988, vol.LXXI, pp. 48-85.
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la adopcidn internacional con un pais u otro (= en materia de adopcion internacional, operan los “foros
cercanos a la persona”) (M. Vircos Soriano / F.J. GARcIMARTIN ALFEREZ®*). La utilizacion de circuns-
tancias proximas a la persona como foros de competencia judicial internacional en materia de adopcion
internacional permite identificar al tribunal competente con unos costes de transaccion reducidos para
los particulares (= lo que potencia la constitucion de las adopciones internacionales).

45. T) Estos foros de competencia judicial internacional recogidos en los arts. 14 y 15 LAI, que operan
con caracter alternativo, aparecen inspirados en el principio de “conexion minima” (Minimum Contact Test).
Por tanto, para afirmar la competencia de los tribunales espafioles, es preciso realizar un “razonamiento en
dos etapas”: (a) En primer lugar, debe concurrir alguno de los foros recogidos en los arts. 14-15 LAI (=
“razonamiento en abstracto”). Estos foros estan disefiados para los casos generales, los casos-tipo, los casos
mas normales, pues como escribia ULpiano, lura non in singulas personas, sed generaliter constituuntur
(= las normas no se elaboran para personas concretas, sino para todos). En los “casos normales” (= “ca-
sos ordinarios” en terminologia aristotélica), la nacionalidad de adoptando y/o adoptantes, representara un
vinculo real, existente, sélido y evidente para todos los implicados, por lo que resulta razonable que dicha
vinculacion otorgue competencia judicial internacional a los tribunales espafioles en materia de adopcion;
(b) En segundo lugar, es necesario que, ademas, ninguno de esos foros opere, en el caso concreto, de modo
“exorbitante” (= “razonamiento en concreto”). Es decir, es preciso que la competencia judicial internacional
atribuida a los jueces espafioles para la constitucion, modificacion, conversion o nulidad de la adopcion
por cualquiera de los foros recogidos en los arts. 14-15 LAI no se refiera a un supuesto especifico que,
realmente, no presenta una conexion minima real (= y no meramente “formal”) con Espafia. Sélo una “vin-
culacién real” del caso concreto con Espafia justifica la competencia judicial internacional de los tribunales
espafioles. Asi lo indica la Exposicion de Motivos de la LAI%. Debe ser un foro que, realmente, ponga de
relieve una vinculacion razonable del caso concreto con la esfera espafiola. Por otro lado, una interpretacion
sistematica confirma que es ésa la auténtica intencion del legislador. En efecto, el art. 26.1.1° LAl exige, para
reconocer en Espafia una adopcion constituida en el extranjero, que la autoridad extranjera haya conocido
del supuesto en virtud de un foro previsto en su Derecho internacional privado que refleje que la adopcion
presenta “conexiones razonables de origen, de antecedentes familiares o de otros 6rdenes similares con el
pais cuya autoridad haya constituido la adopcién”. Resultaria totalmente absurdo y contrario a la interpre-
tacion sistematica de la Ley 54/2007 (= interpretacion que revela la auténtica intencion del legislador), que
se exigiera gque la autoridad extranjera no constituya una adopcion a través de un foro exorbitante, pero que
se permitiera que la autoridad espafiola constituyera una adopcion aunque dicha adopcién no presentara
“conexiones razonables” con Espafa (= adopcion constituida sobre “foros exorbitantes espafioles”).

46. g) En consecuencia, para evitar eventuales efectos negativos de la notable amplitud de los foros
de competencia judicial internacional recogidos en los arts. 14-15 LA, en favor de los tribunales espa-
fioles, estos foros deben ser entendidos como “criterios retréctiles” de competencia judicial internacional
(= en principio, operan tal y como estan descritos en los arts. 14-15 LAI, pero pueden “restringirse” o
“retraerse” en casos especificos que no presentan una vinculacion minima y real con Espafia). Es decir,
los foros de competencia judicial internacional recogidos en tales preceptos pueden y deben ser reducidos
teleoldgicamente a través de un prudente desarrollo judicial del precepto (M. Vircos Soriano / F.J. GARr-
cIMARTIN ALFEREZ, A.-L. CaLvo CaravAca®®). Son foros que se justifican por la vinculacion espacial del

% M. VIrGos SoriaNo / F.J. GArRcIMARTIN ALFERez, Derecho procesal civil internacional. Litigacion interna-
cional, 22 ed., Civitas, Madrid, 2007, pp. 229-232.

55 Exposicion de Motivos de la LAI (l11): “Inspirada en el principio de «conexién minima», una autoridad
espafola no debe proceder a la constitucion, modificacién o declaracién de nulidad de una adopcion interna-
cional si el supuesto no aparece minimamente conectado con Espafa. De ese modo, se evita la penetracion de
foros exorbitantes en la legislacién espafiola, foros que pueden provocar la constitucién de adopciones validas en
Espafia pero ineficaces o inexistentes en otros paises, especialmente en el pais de origen del menor”.

% M. VIrGoOs SoriaNo / F.J. GARcIMARTIN ALFERez, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacio-
nal, 2% ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 247; A.-L. CaLvo CAravAaca, “Globalizacion y adopcion internacional”, en A.-L.
CaLvo Caravaca / P. BLanco-MoraLEs Limones, Globalizacion y Derecho, Ed.Colex, Madrid, 2003, pp. 23-72; J.
CarrAscosa GonzALEz, Desarrollo judicial y Derecho internacional privado, Comares, Granada, 2004, pp. 181-218.
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supuesto con Espafia. Ahora bien, dicha vinculacion puede fallar, en el caso concreto, y ello convertiria a
este foro razonable y usual, en un foro “que opera de modo exorbitante”. El art. 24 CE obliga a “expulsar”
del sistema legal espafiol todo “foro realmente exorbitante” (K.H. NApbeLmanN®). Los “foros exorbitantes”
no respetan el “principio de previsibilidad de los tribunales competentes” (P. Hav)%. Como ha recordado
F.J. GarciMARTIN ALFEREZ, “si el vinculo [que permite la competencia judicial internacional de nuestros
tribunales] es manifiestamente irrazonable la norma es inconstitucional*. De este modo, ciertos autores
han procedido, en otros ambitos del DIPr., a reducir teleolégicamente otros preceptos que contiene foros
aparentemente exorbitantes para garantizar, con ello, que los tribunales espafioles resulten competentes
solo en relacion con supuestos que manifiestan una “vinculacion clara” (= Minimum Contact) con Esparia.
Asi, M. Vircos y F.J. GARcIMARTIN® han sugerido un “recorte” de la letra del art. 25 LOPJ para evitar
que un tribunal espafiol conozca de litigios laborales s6lo por la mera y Unica razon de que ““el contrato
se haya celebrado en territorio espafiol”, pues tal circunstancia, aisladamente considerada, no supone,
en si misma, una “vinculacion real” (= Minimum Contact) del litigio con Espafia. En sentido similar, los
mismos autores antes citados han recortado igualmente el alcance del art. 25 LOPJ en el caso de que la
Unica vinculacion del litigio con Espafia sea la mera existencia de una “agencia, sucursal, delegacion o
cualquier otra representacion del demandado en Espafia”:. Del mismo modo, J.C. FERNANDEZ RozAs /
S. SANcHEz Lorenzo realizan un desarrollo judicial del art. 26 del Reglamento 44/2001 que les permite
superar la letra, muy clara, de dicho precepto. Segun tales autores, el juez puede, aunque el citado art. 26
R.44/2001 no lo permite, “desvincularse” e “inaplicar” la norma del Reglamento 44/2001 que contiene un
foro de competencia judicial internacional que le atribuye dicha competencia, en el caso de que las partes
hayan sometido la controversia expresamente a los tribunales de otro Estado miembro®2. Varias observa-
ciones son pertinentes en este momento: (a) El legislador ha preferido fijar unos foros de competencia
judicial internacional muy amplios y permitir que los tribunales puedan “restringir” el alcance de tales
foros a través de un desarrollo judicial de los mismos. Esta opcion de método es mejor y més sencilla que
la contraria: establecer unos foros de competencia judicial internacional “recortados” y permitir que los
tribunales los puedan “extender” a casos no previstos. Y la eleccion del legislador de la LAl es preferible
porque la “argumentacion explicativa” (= la motivacion) que los jueces deben en todo caso proporcionar
cuando llevan a cabo un desarrollo judicial del DIPr. es méas sencilla cuando se trata de “restringir” el al-
cance de un foro de competencia judicial internacional, que cuando proceden a “crear” normas no escritas
para aplicarlas a supuestos no contemplados. En efecto, la creacion de normas directas de competencia
judicial internacional por el juez supone una especie de “suplantacion del legislador” que exige una “carga
explicativa” mucho mayor que la restriccion de una previsién legal a un grupo de supuestos mas concretos
que los previstos por la norma de competencia judicial internacional (= la regla interpretativa Plus dixit
quam voluit es més fécil de argumentar que la regla Minus dixit quam voluit, pues esta segunda regla exige

57 K.H. NabeLmann, “Jurisdictionally impoper fora”, en Conflict of Laws, International and Intestate, The
Hague, Martinus / Nijhoff, 1972, pp. 22-237.

8 P. Hav, “Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of Law”, RCADI, 1991, vol.226, pp.
281-412, esp. p. 310: “‘not requering contacts in furtherance of such foreseeability, it therefore does not contribute
to predictability”.

% F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “; Caben reducciones teleoldgicas o abuso de derecho en las normas sobre com-
petencia judicial internacional?”, REDI, 1995 (11), vol.XLVII, pp. 121-136, esp. p. 123.

60 M. VIrGos Soriano / F.J. GArRcIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion inter-
nacional, Civitas, Madrid, 2007, p. 184: ““no obstante, para respetar la ‘ratio’ de la norma (i.e., proteger a los
trabajadores, pero obviamente no a todos los trabajadores del mundo, sino a los que estan en el mercado laboral
espafol), y a los principios valorativos del sistema, es necesario realizar una interpretacion contenida de algu-
nos de dichos foros. En concreto, el lugar de celebracion debe restringirse a los supuestos de contratacion entre
presentes o de que haya habido algun tipo de oferta previa en el mercado espafiol, esto es, que el trabajador haya
sido “‘captado’ en el mercado laboral espafiol (...) Y el foro de la sucursal, delegacion o agencia sélo es aplicable
cuando haya sido dicha agencia la que haya contratado al trabajador (...) o dentro de cuyo marco organizativo se
localiza la relacion laboral™.

61 M. Viraos Soriano / F.J. GArciMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion interna-
cional, Civitas, Madrid, 2007, p. 184.

2 Vid. ad ex. J.C. FERNANDEZ Rozas / S. SANcHEZ Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas,
5%ed., 2009, p. 83.
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“crear una norma”, mientras que la primera no lo exige); (b) El legislador ha concedido una “autorizacion
expresa” a los jueces para reducir el alcance de los foros de competencia judicial internacional del art. 15.1
LAI en casos concretos de adopcion internacional que provocan infraccion del principio de “vinculacion
minima” del supuesto con Espafia. Asi lo indica, con transparente claridad, la Exposicion de Motivos de
la LAI (111): Inspirada en el principio de «conexion minima», una autoridad espafiola no debe proceder
a la constitucién, modificacién o declaracién de nulidad de una adopcién internacional si el supuesto no
aparece minimamente conectado con Espafia. De ese modo, se evita la penetracion de foros exorbitantes
en la legislacion espafiola, foros que pueden provocar la constitucion de adopciones validas en Espafia
pero ineficaces o inexistentes en otros paises, especialmente en el pais de origen del menor”.

47. h) Asi pues, a pesar de que concurra uno de los foros previstos en el art. 15 LAI, los tribunales
esparioles quedan autorizados a activar una “clausula de desvinculaciéon” por via de un desarrollo judicial,
que les permitird no proceder a la constitucion, modificacion, nulidad o conversion de una adopcion inter-
nacional “si el supuesto no aparece minimamente conectado con Espafia” (Exposicion de Motivos LAI,
[111], antes citada). Esta “clausula de desvinculacion” evita los efectos indeseables que producen los foros
que operan de modo exorbitante y se justifica por estas razones®: (a) Evita la vulneracion del derecho con-
stitucional de tutela judicial efectiva de los interesados (art. 24 CE); (b) Reduce los costes de informacion
judicial de los interesados, que no se veran “atraidos” hacia los tribunales espafioles, cuya competencia
judicial internacional nunca habrian podido prever, si el caso no presentara un contacto minimo y real con
Espafia. Obligarles a acudir a los mismos provocaria un aumento de los costes de la litigacién internacional
y de los costes de determinacién del tribunal competente; (c) Impide, con frecuencia, que los tribunales
esparioles dicten resoluciones claudicantes en materia de adopcion (= resoluciones validas en Espafia pero
ineficaces o inexistentes en otros paises, especialmente en el pais de origen del menor). Las adopciones
claudicantes vulneran, con caracter general, el interés del menor, pues suponen una quiebra del derecho a
una identidad Unica del menor (= ya que seré hijo de unas personas en un pais X, pero hijo de otras perso-
nas distintas en otro pais Z). En este sentido, los jueces espafioles deben rechazar su propia competencia
judicial internacional si, tras un examen detenido y prudente de la “recognoscibilidad” en el pais extranjero
de la resolucién sobre la concreta adopcidn internacional, se observa que, efectivamente, dicha resolucién
no surtira efectos legales en dicho pais (= “técnica elastica de razonamiento”)®. Esta “clausula de desvin-
culacion” permitira que el juez espafiol no se declare internacionalmente competente, por ejemplo, en el
caso de que la nacionalidad espariola del adoptante o del adoptando sea una “nacionalidad no efectiva” que
el sujeto “ostenta” o “posee formalmente” pero que no “utiliza” en su vida real, y la nueva familia en la
que el adoptando se integra ni tiene su residencia habitual en Espafia ni muestra intencion de tenerla en el
futuro. Un ejemplo ayudara a percibir la interaccién entre los foros de competencia judicial internacional
previstos en el art. 14 LAI (= formulados para los “casos-tipo”, que son necesariamente, los casos “nor-
males” y “generales”) y la creatividad judicial en forma de un desarrollo de los principios sustentadores
de la Ley 54/2007 en la materia (= prevista para los casos mas complejos, Hard Cases). Se insta ante
juez espafiol la constitucion de la adopcién de un menor eslovaco residente en Eslovaquia por parte de un
vardn espafiol y de una mujer eslovaca residentes ambos en Eslovaquia, personas que no tienen ninguna
intencion de venir a residir en Espafia. Ademas, el espafiol ostenta también la nacionalidad eslovaca y no
utiliza en su vida cotidiana, su nacionalidad espafiola. Formalmente, concurre un foro de competencia
judicial internacional: la “nacionalidad espafiola” de uno de los adoptantes. Pero si se observa el caso con
detenimiento, se aprecia que el vinculo del caso con Espafia, formalmente existente, es sustancialmente
inexistente (= no refleja una auténtica conexién del caso con Espafia). Por ello, este foro podria funcionar
como un foro exorbitante, lo que es contrario al art. 24 CE. En consecuencia, el juez espafiol no debe con-
siderarse internacionalmente competente para constituir esta adopcion, adopcion que corre el serio riesgo

83 P.P. MIRALLES SANGRO, “Filiacion por naturaleza/biolégica y adopcion”, en A.P. Asarca Junco (DiRr.), Dere-
cho internacional privado, vol. I1, 3% ed., Madrid, UNED, 2008, pp. 187-242, esp. p. 224; A.-L. CaLvo CARAVACA /
J. CaRrAsCOsA GonzALEz, “Adopcion internacional”, en A.-L. CALvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GoNzALEZ (DIRs.),
Derecho internacional privado, vol. 11, 10% ed., Comares, Granada, 2009, pp. 217-273, esp. pp. 225-227.

& E. Jarme, “Diritto di famiglia, societa multiculturale e nuovi sviluppi del Diritto internazionale privato”,
RDIPP, 1993, pp. 295-304; E. Jarme, “L’adozione internazionale. Tendenze e riforme”, Rivista di Diritto Civile,
1984, pp. 545-558.
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de no ser reconocida en Eslovaquia. Es mas l6gico que la adopcion se constituya en Eslovaquia con arreglo
al DIPr. de ese pais 0 que se constituya ante el Consul espafiol acreditado en dicho pais, si ello es posible.
En el caso de que el juez espafiol acredite que no es intencién de la familia trasladarse a residir a Espafia
y que la adopcién que podria constituir en Espafa tiene muchas posibilidades de no surtir efectos legales
en Eslovaquia, haria bien en declarar la falta de competencia judicial internacional de los jueces espafioles
para constituir esta adopcion, y todo ello, mediante un desarrollo judicial del art. 14 LAI, expresamente au-
torizado por la Exposicion de Motivos (111) de la Ley 54/2007. Esta interpretacion evita que dicho precepto
opere como un foro exorbitante e impide constituir una adopcién internacional valida en Espafia pero muy
probablemente nula en Eslovaquia (= pais de residencia habitual del menor y donde vive su familia adop-
tiva). Asi, se elimina la posibilidad de una adopcion en Espafia que generaria unos costes jurisdiccionales
(= “costes de transaccién litigacionales™) muy elevados para todos los sujetos afectados.

48. 1) El legislador ha concedido una “autorizacion expresa” a los jueces para reducir el alcance de los
foros de competencia judicial internacional del art. 14.1 LAI en casos concretos de adopcion internacional
que provocan infraccion del principio de “vinculacion minima” del supuesto con Espafia. Dicha autorizacion
en favor de un “desarrollo judicial” del art. 14.1 LAI se encuentra en dos previsiones legales: (1) El art. 14.1
LAI comienza con una afirmacion que presenta un significado claro (= “[c]on aracter general, los Juzgados
y Tribunales espafioles seran competentes para la constitucién de la adopcion en los siguientes casos....” [cur-
siva afiadida]). Pues bien, la expresion “con caracter general” significa no sélo que los foros de competencia
judicial internacional se refieren efectivamente a la competencia “internacional” de los tribunales espafioles
(= algo que ya se deduce claramente de la rubrica del art. 14.1 LAI)®. Significa ademas, y fundamentalmente,
que la regla “general” experimenta “excepciones”, y que los tribunales espafioles estan autorizados, en ca-
sos particulares, a “rechazar su competencia judicial internacional” si observan que les viene atribuido, ex
art. 14.1 LAI, el conocimiento de un concreto supuesto de constitucion de la adopcion internacional que no
presenta vinculaciones “reales” con Espafia y que, por ello, puede perjudicar a los sujetos implicados, puede
conducir a hacer competentes a los tribunales espafioles de modo “imprevisible” y con elevados costes de
transaccion jurisdiccionales para los sujetos afectados y que puede dar lugar a una “adopcién internacional
claudicante” (= valida en Espafia, cuyos tribunales pueden constituirla, pero sin efectos legales en otros paises
extranjeros conectados estrechamente con el caso); (2) La Exposicion de Motivos de la LAI contiene un
mandato muy claro dirigido a los jueces y tribunales espafioles. Estos no deben proceder a la constitucion de
una adopcion internacional si el supuesto no aparece minimamente conectado con Espafia pese a concurrir,
“formalmente”, un foro de competencia judicial internacional recogido en la Ley 54/2007¢.

49. Las bases metodoldgicas y operativas de los arts. 14-15 LAI, expuestas en los nimeros mar-
ginales anteriores, no dejan lugar a dudas: tales preceptos no contienen “foros exorbitantes”, pese a
lo que sugieren las desacertadas criticas lanzadas por ciertos autores®’. Varias consideraciones deben
introducirse al respecto.

50. a) Algun autor ha indicado que los foros recogidos en los arts. 14 y 15 LAI son exorbitantes y
que se hubiera evitado dicho caracter exorbitante si el legislador espafiol que elabor6 la LAI hubiera se-

6 Vid. C. EspLucuEs MoTa, “La nueva ley espafiola de adopcion internacional de diciembre de 2007: ;una
ocasion perdida?”, RDIPP, 2008-2, pp. 363-380, esp. p. 371, que enfatiza la expresion “con caracter general”.

s Exposicion de Motivos LAI (111): “Inspirada en el principio de «conexion minima», una autoridad espa-
fiola no debe proceder a la constitucion, modificacion o declaracion de nulidad de una adopcidn internacional si
el supuesto no aparece minimamente conectado con Espafia. De ese modo, se evita la penetracion de foros exor-
bitantes en la legislacion espafiola, foros que pueden provocar la constitucién de adopciones validas en Espafia
pero ineficaces o inexistentes en otros paises, especialmente en el pais de origen del menor™.

 Esel caso de S. ALvarez GonzALEz, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, Diario
La Ley, 26 marzo 2008, version on line. En idéntico sentido, R. AReENAs GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley
54/2007, de 28 de diciembre de adopcidn internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (ver-
sion on line), pp. 9-11. También, de modo clénico, C. GonzALEz BeiLFuss, “Recension a A.-L. CaLvo CARAVACA /
J. CArRRAscosA GonzALEZ, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y
comentarios)”, Comares, Granada, 2008, REDI, 2008, pp. 349-351.
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guido el modelo del Convenio de La Haya de 29 mayo 1993, que gira en torno al criterio de la “residencia
habitual del menor adoptado”. Esta afirmacion es erronea: dicho Convenio no contiene normas de com-
petencia internacional en materia de adopcion, por lo que no pudo nunca servir de “modelo” al legislador
espafiol a la hora de establecer los foros de competencia judicial internacional en materia de adopcién®®,

51. b) Todos los autores que estiman que los foros recogidos en los arts. 14-15 LAI son “exorbitan-
tes”, olvidan, silencian o quizas no conozcan que idénticos foros en materia de adopcidn son recogidos por
el legislador belga y también por el legislador italiano (vid. art. 66.1 de la Ley belga de 16 julio 2004 que
contiene el Cddigo de Derecho internacional privado® y art. 40 Ley DIPr. Italia 19957). Este dato resulta
particularmente grave, porque significaria que no sélo el legislador espafiol es un legislador descuidado,
temerario, y poco versado en DIPr., sino que también el legislador belga de 2006 y el legislador italiano
de 1995 son legisladores cuyo conocimiento del DIPr. resulta escaso. En los muy documentados trabajos
de los autores esparioles que acusan a los arts. 14-15 LAI de contener foros exorbitantes de competencia
judicial internacional, se pueden encontrar mordaces criticas contra el legislador espafiol, precisamente
por dicha razon, esto es, por haber dado acogida a foros exorbitantes. Pero en esos mismos trabajos, no
se puede hallar ni el mas minimo vestigio de acusacién contra el legislador belga o italiano, lo que resulta
especialmente llamativo, visto que la regulacion belga e italiana es idéntica a la espafiola. Es decir, que la
alternativa es clara: o el legislador espafiol, el belga y el italiano son unos ignorantes y carecen de cono-
cimientos sobre el DIPr. y por ello, han recogido foros exorbitantes de competencia judicial internacional
en materia de adopcidn internacional, o bien los tres legisladores saben lo que hacen. Naturalmente, la
segunda opcion es la correcta. El legislador belga de 2006 y el legislador italiano de 1995 eran perfecta-
mente conscientes de lo que hacian y de por qué lo hacian al perfilar el alcance de la competencia judicial
internacional de sus tribunales en materia de adopcion. Lo que ocurre, mas bien, es que tanto el legislador
espafol (2007) como el legislador italiano (1995) y belga (2006) siguen una opcién metodoldgica bien
asentada en argumentos solventes. Dicha opcidn consiste en “abrir la jurisdiccion nacional” de manera
muy generosa con el objetivo potenciar y facilitar la adopcién en los casos internacionales, y en dejar a
los tribunales, en su caso, la posibilidad de resolver los casos més complejos (Hard Cases) en los que el
vinculo con la jurisdiccion nacional sea meramente aparente o formal y no real.

52. ¢) Por otro lado, el hecho de que la expresion “con caracter general” con la que da inicio el
art. 14.1 LAI aparezca en dicho precepto pero no en el art. 15 LAI no debe ser interpretado “a contra-
rio sensu” (= inclusio unius exclusio alterius), de modo que permita restringir la competencia judicial
internacional de los tribunales espafioles en los supuestos de constituciéon de la adopcion, pero no en
los supuestos de “modificacion, revision, declaracion de nulidad o conversién en adopcion plena de una
adopcion simple”. Y ello por dos motivos. En primer lugar, porque esta diferencia en la letra del art.
14 y del art. 15 LAI obedece al hecho de que los supuestos de “constitucion” de la adopcidn presentan
una mayor “relevancia valorativa” respecto a los supuestos regulados en el art. 15 LAI. De ese modo,
el legislador llama la atencion del intérprete en relacién con estos casos de mayor impacto valorativo o
de mayor polaridad axioldgica positiva, sin que ello signifique que en los supuestos contemplados en
art. 15 LAI no se deba igualmente, en su caso, procederse a una reduccion teleolégica de la norma para
evitar que los foros operen de manera exorbitante en un caso particular. El legislador subraya el caso
axiologicamente mas significativo (= art. 14 LAI: constitucion de la adopcion), pero no niega que ello
sea posible en relacion con otros casos (= art. 15 LAI: revision, nulidad y conversion de la adopcién). En
segundo lugar, porque la referencia base para proceder a una reduccion teleoldgica de los foros recogi-

% Vid., en este sentido, erréneamente, P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion
internacional”, www.reei.org, 2008, p. 3-4'y 12.

% Art. 66 del Codigo belga de Derecho internacional privado (Ley de 16 julio 2004 que contiene el Codigo
de Derecho internacional privado): “Par dérogation aux dispositions générales de la présente loi, les juridictions
belges ne sont compétentes pour prononcer une adoption que si I’adoptant, I’un des adoptants ou I’adopté est
belge ou a sa résidence habituelle en Belgique lors de I’introduction de la demande”.

o Art. 40 Ley italiana de DIPr. de 31 mayo 1995: “Giurisdizione in materia di adozione. 1. | giudici italiani
hanno giurisdizione in materia di adozione allorché: a) gli adottanti o uno di essi o I’adottando sono cittadini
italiani ovvero stranieri residenti in Italia; b) I’adottando & un minore in stato di abbandono in Italia”.
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dos en los arts. 14 y 15 LAI se encuentra en la Exposicién de Motivos (111) de la LA, en la que se alude
con meridiana claridad, a los casos de constitucion, modificacion, nulidad y conversion de la adopcion,
es decir, a todos los supuestos contemplados por el art. 14 y por el art. 15 LA, sin excluir ninguno de
ellos (= “una autoridad espafiola no debe proceder a la constitucién, modificacion o declaracion de nu-
lidad de una adopcidn internacional si el supuesto no aparece minimamente conectado con Espafia”).

53. d) Todos estos autores, en cuya errénea opinion los foros recogidos en los arts. 14-15 LAI son
“exorbitantes”, ignoran o subestiman la expresa llamada de atencion que realiza la Exposicion de Mo-
tivos de la LAI al respecto. Eliminan de su discurso ese dato juridico porque no encaja en sus teorias (=
para ellos, los hechos deben encajar en sus teorias, y si no encajan, los datos “se eliminan”). Estos autores,
al no conceder ninguna relevancia juridica al texto de la Exposicion de Motivos que se refiere a los foros
de competencia judicial internacional en materia de adopcion, suprimen todo “efecto Gtil” de dicho texto.
Para ellos, tal texto no existe. Pero debe subrayarse que los hechos son tozudos y que el texto de la Expo-
sicion de Motivos que permite un desarrollo judicial de los arts. 14 y 15 LAI, existe, no es una invencion,
esta ahi, en el texto oficial publicado en el BOE. A este respecto, conviene observar diversos aspectos.

1°) La Exposicion de Motivos, dicen estos autores, no presenta “caracter normativo”. En esto llevan
razon. En efecto, las Exposiciones de Motivos de las Leyes no contienen “disposiciones prescriptivas” (=
en este sentido, no contienen normas que ordenan conductas, que imponen sanciones o que detallan conse-
cuencias juridicas). Las disposiciones legales con “contenido normativo” (= las “normas prescriptivas™) se
contienen en el articulado de la Ley, no en los titulos de la Ley (= Rubrica legis non est lex), ni en las Expo-
siciones de Motivos de las mismas. Estas sirven para comunicar a los obligados por la Ley y también a los
encargados de aplicarla, dos realidades. En primer término, los motivos o razones que han llevado al legis-
lador a adoptar la Ley en cuestion asi como los preceptos articulados contenidos en la misma. En segundo
término, para orientar, mediante la exposicion de los principios inspiradores de la Ley, la correcta aplica-
cion de los articulos de la Ley. Con otras palabras, puede afirmarse que los articulos de una Ley indican,
mediante “mandatos normativos”, cuales son las conductas que deben observar los destinatarios de dichos
articulos, mientras que la Exposicion de Motivos de la misma indica “como aplicar” tales mandatos nor-
mativos. Los articulos contienen el “qué” y la Exposicion de Motivos recoge el “por qué” y el “como”. En
consecuencia, los foros de competencia judicial internacional no se contienen en la Exposicion de Motivos,
sino en los arts. 14 y 15 LAI. Pero es en la Exposicion de Motivos de la LAI donde se ofrece a los jueces es-
pafioles un precioso material manual de funcionamiento de los foros de competencia judicial internacional
recogidos en los arts. 14y 15 LAI que se concreta en diversos puntos: (1) La explicacion de cuéles son los
principios que sustentan, en todo caso, la existencia de dichos foros (= el principio de “conexién minima”).
De ese modo, la aplicacion de las normas prescriptivas no puede vulnerar los principios que las sustentan,
pues el aplicador que asi lo hiciera, vulneraria la misma ratio del precepto, que se encuentra, siempre en
ultimo extremo, en un principio basico o general. Principio que, ademas, se halla, en ese caso, expresa-
mente recogido en la Exposicion de Motivos de la LAI (apartado I11). En consecuencia, en ningln caso los
arts. 14 y 15 LAI pueden llevar al resultado de atribuir competencia judicial internacional a los tribunales
esparioles de modo exorbitante: lo prohiben tales preceptos convenientemente interpretados con arreglo a
los criterios suministrados por la Exposicion de Motivos de la LAI. Dicho texto lo dice de forma muy clara:
no hay foros exorbitantes en la LAl y no cabe interpretar los foros de competencia judicial internacional
de la LAI de manera que atribuyan competencias exorbitantes a los tribunales espafioles; (2) Las reglas
hermenéuticas basicas de la Ley y, en concreto, de los arts. 14 y 15 LAI (= interpretacion sistematica de la
Ley en sintonia con los principios que la inspiran, atencidn especial a la ratio de las normas, a su espiritu y
finalidad); (3) Los instrumentos y herramientas heuristicas adecuadas para la correcta implementacién de
los arts. 14 y 15 LAI (= la llamada “clausula de desvinculacion” que debe crearse a través de un prudente
desarrollo judicial creativo). Estos tres elementos constituyen el “circulo interpretativo y operativo” que
debe guiar la aplicacion de los arts. 14 y 15 LAI con la finalidad de alcanzar un 6ptimo funcionamiento
del sistema de competencia judicial internacional en materia de adopcion. En suma, la Exposicién de Mo-
tivos de la LAI proporciona a los jueces las indicaciones basicas sobre “cémo deben aplicar” y “hasta qué
limites” deben aplicar los foros de competencia judicial internacional contenidos en los arts. 14 y 15 LAI.
El sentido Gltimo del texto de la Exposicion de Motivos (= que se expresa “en términos genéricos” porque
alude a los principios sustentadores de la LAI), radica en comunicar al aplicador de la LAI que los arts. 14
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y 15 LAI constituyen “normas generales” y que las excepciones que pueden presentar tales preceptos no
pueden enumerarse en una lista cerrada y especifica, sino que deben fijarse y perfilarse a través de la labor
concreta de los tribunales (= por via jurisprudencial, caso por caso), ya que no es mision de la Ley elaborar
un elenco interminable, y forzosamente incompleto, de la infinidad de las excepciones que en casos parti-
culares pueden presentarse en la practica.

2°) Debe recordarse, ademas, que aunque la Exposicién de Motivos de una Ley no presenta carac-
ter normativo, si que forma parte de la Ley (= constituye “material juridico con rango de Ley”, constituye
una auténtica “norma juridica”) y ha sido elaborada por el legislador y expresa el parecer del legislador.
En consecuencia, cuando el legislador sitda en el texto de la Exposicion de Motivos, los criterios para la
aplicacion de las normas prescriptivas, los esta colocando en el lugar correcto. El legislador no es ningin
perdulario, ni ningdn cobarde, ni ningun golfo cierrabares, sino que sigue criterios correctos de técnica
normativa. Pero cuidado, visto que el legislador comunitario procede del mismo modo (= ya que ubica en
los “Considerandos” de las normas comunitarias de DIPr., los “modos de aplicacion” de las normas, asi
como las expresas autorizaciones para un desarrollo judicial de tales normas, como se vera seguidamen-
te), debe advertirse con seriedad al legislador comunitario de que puede ser reprobado en cualquier mo-
mento por estos autores a los que dicho proceder tanto disgusta. De ese modo, el legislador comunitario
podra intentar, si es que todavia esta a tiempo, ponerse a salvo de posibles y aceradas criticas.

3°) La doctrina espafiola ha admitido que las Exposiciones de Motivos constituyen elementos
preciosos que recogen los principios en los que se apoyan los mandatos prescriptivos de la Ley (= los
preceptos articulados de la Ley), que marcan los limites aplicativos de los mismos y que brindan a los
tribunales los recursos interpretativos, hermenéuticos y heuristicos para solventar las “carencias de la
Ley” mediante un oportuno desarrollo judicial. En definitiva, las Exposiciones de Motivos, entre otras
finalidades, ensefian al prudente juridico “coémo aplicar la Ley”. Asi, lo ha sefialado M. Vircos SoriANO,
que advierte que el mismo legislador espafiol declaran con frecuencia, su propia conciencia de la “falta
de plenitud” y de la consiguiente “falta de Justicia” que puede plantear la reglamentacién positiva de
DIPr. En dicho sentido, la Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974 de 31 de mayo, por el que
se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil™, indica, en
este sentido: ““no cabe albergar la certidumbre de haber logrado una regulacién completa y siempre
satisfactoria de las maltiples situaciones juridicas que con tanta riqueza y variedad de matices ofrece el
mundo de nuestro tiempo, definible como un conjunto creciente de interacciones a escala internacional
y mundial...”””2. Pues bien, como subraya M. Vircos Soriano, “el propio legislador espafiol hace una
‘invitacion’ al desarrollo judicial del sistema cuando afirma en 1974 (....) que en relacién a su reforma
de las normas de DIPr. ‘no cabe albergar la certidumbre de haber logrado una regulacion completa y
siempre satisfactoria de las multiples situaciones juridicas que con tanta riqueza y variedad de matices
ofrece el mundo de nuestro tiempo’*“. Y en el mismo sentido se pronuncia F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ™.
En consecuencia, parece claro que el legislador puede emplear, y de hecho emplea las Exposiciones de
Motivos de las Leyes para “invitar” y para “permitir” un desarrollo judicial contenido y prudente de los
preceptos legales cuando ello resulta preciso para proporcionar una respuesta legal justa y en sintonia
con los principios inspiradores del sistema de DIPr. Ello conduce a afirmar que los autores que sostienen
que la Exposicion de Motivos de la LAl contiene las bases para un desarrollo judicial de los articulos de
dicha norma legal no son los Unicos en la Galaxia que mantienen que en las Exposiciones de Motivos
de las Leyes se encuentra un espacio especialmente idoneo para habilitar a los operadores juridicos para
Ilevar a cabo un desarrollo judicial de los preceptos articulados de las Leyes.

4% El reciente Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de
junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento Roma I)™ proporciona

. BOE nim. 163 de 9 julio 1974.

7 M. VirGos Soriano, EI comercio internacional en el nuevo Derecho espafiol de la competencia desleal
(un analisis del art.4 de la Ley espafiola de competencia desleal de 1991), Ed.Civitas, Estudios de Derecho Mer-
cantil, Madrid, 1993, p. 101; F.J. GArcimMARTIN ALFEREZ, Contratacion internacional y medidas de coercion inter-
nacional, Madrid, Eurolex, 1993, pp. 121, nota [22].

7 FJ. GArRCIMARTIN ALFEREZ, Contratacion internacional y medidas de coercion internacional, Madrid, Euro-
lex, 1993, pp. 121, nota [22].

™ DOUE L 177 de 4 julio 2008.
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un ejemplo perfecto de funcionamiento de las Exposiciones de Motivos o “Considerandos” de una nor-
ma juridica de DIPr. y del oportuno desarrollo judicial que debe realizarse a partir de tales materiales le-
gales. El art. 3 de dicho Reglamento autoriza explicitamente a las partes la eleccién de la Ley reguladora
del contrato, pero no prohibe de modo expreso que las partes puedan elegir como “ley del contrato”,
un conjunto de reglas o normas no estatales. Sin embargo, una tranquila lectura del Considerando 13
del mismo Reglamento permite descubrir que los contratantes no pueden elegir, como Lex Contractus,
“normativas no estatales””. Dicho Considerando 13 resulta clave para interpretar correctamente el art. 3
Reg. Roma I, ya que permite otorgar su justo alcance al término “ley” empleado por el precepto (art. 3.1
Reg. Roma l). El art. 3 Reg Roma | contiene la “disposicion prescriptiva”, mientras que el Considerando
13 Reg. Roma | recoge y marca el “circulo interpretativo y operativo” de dicho art. 3.1 Reg. Roma | (= el
“manual de funcionamiento” de dicho precepto, sus “Operating Instructions”). EI modus operandi que
se observa en los arts. 3.1 Reg. Roma | y el Considerando 13 de dicho Reglamento es similar al que se
apreciaen los arts. 14 y 15 LAl y la Exposicién de Motivos de la LAI (apartado I11). Nada de extraordi-
nario, por lo tanto. En consecuencia, el lugar donde se sitte la “norma habilitante” del desarrollo judicial
de los arts. 14 y 15 LAI, es indiferente: ya se encuentre en “cuerpo de la Ley” (= dentro de sus mandatos
prescriptivos en forma de “articulos”), o ya se encuentre en el “alma de la Ley” (= en la Exposicion de
Motivos). En todo caso, estd “dentro de la Ley” (= y dentro de la Ley 54/2007). Dicha habilitacion para
un desarrollo judicial de los arts. 14 y 15 LAI, como se ha podido comprobar, existe, no es ningln inven-
to. Los autores que afirman que no existe ninguna “plataforma habilitante” para un desarrollo judicial de
los arts. 14 y 15 LA, caen en la “falacia de la afirmacidn gratuita” o “ipsedixitismo”, ya que afirman que
tal plataforma no existe “porque lo dicen ellos”, sin aportar ningun dato y sin explicar cual seria, en tal
caso, el efecto Util de la Exposicion de Motivos (= qué significa dicho texto, que se puede consultar en
el BOE). Y no han borrado el apartado 11 de dicha Exposicién de Motivos porque eso no es fisicamente
posible (= la version auténtica del BOE es muy resistente a las alteraciones).

5°) La utilizacion por los jueces y tribunales de las Exposiciones de Motivos de las normas juridi-
cas de DIPr. como guia conductora (= “circulo interpretativo y operativo™) en cuyo contexto se practica
un desarrollo judicial de tales normas con la finalidad de alcanzar la correcta aplicacién de las normas
prescriptivas, es extraordinariamente frecuente. Basta contemplar la jurisprudencia del TICE en relacion
con los Reglamentos comunitarios que abordan cuestiones de DIPr. Resulta muy dificil encontrar una
sola sentencia del TICE en la que no se aluda a los Considerandos del Reglamento en cuestion, para
justificar un desarrollo interpretativo particular que ajusta la solucion juridica para llegar al resultado
maés adecuado. Es conveniente, por lo tanto, advertir al TICE del peligro que corre, ya que es posible que
estos autores criticos con la Ley 54/2007 reprueben también con mano de hierro las sentencias que dicta
tan alto Tribunal desde Luxemburgo, por interpretar el sentido de las normas de DIPr. mediante la cita
de los Considerandos de los Reglamentos comunitarios, carentes, como es sabido, de valor normativo.

6°) Los autores que acusan de modo inapropiado a los arts. 14 y 15 LAI de contener foros exorbi-
tantes, ignoran que se ha producido un cambio importante en el escenario legal de la adopcién internacio-
nal a la hora de concretar la competencia judicial internacional de los tribunales esparioles en la materia.
Aungue es cierto que toda norma de DIPr., al igual que toda norma juridica, puede y debe ser, en su caso,
convenientemente reducida teleolégicamente, es evidente que la plataforma legal para llevar a cabo ese
desarrollo judicial de los arts. 14 y 15 LAI ha sido incorporada de manera expresa por el legislador en la
LAI (= vid. Exposicion de Motivos). Este escenario legal es nuevo, ya que el art. 22.3 LOPJ (= norma que
contenia los foros de competencia judicial internacional para la constitucion de la adopcién antes de la
entrada en vigor de la LAI), no contaba con el apoyo hermenéutico de ninguna “Exposicion de Motivos”
que pudiera ser empleada como plataforma para un razonamiento judicial de desarrollo practico de dichos
foros en relacion con casos particulares. Ahora si existe, de modo que negar la evidencia es luchar en vano
y convertirse en candidato para compartir, inevitablemente, el destino de Sisifo.

s U. MacNus / P. Mankowskl, “The Green Paper on a Future Rome | Regulation - On the Road to a Renewed
European Private International Law of Contracts”, Zeitschrift fur Vergleichende Rechts-wissenschaft, 2004, n.103,
pp. 131; J. CarrAscosA GonzALEz, La Ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma |, Ed.
Colex, Madrid, 2009, pp. 132-143.
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3. Cuestiones relativas a la Ley aplicable a la adopcion.

A) Distincion entre adopciones sujetas a la legislacion espafiola y adopciones sujetas a la legisla-
cion extranjera.

54. Un cierto grupo de autores ha criticado la distincion realizada por los arts. 18, 19 y 20 LAl
(= adopcion regida por la ley espafiola), por un lado, y el arts. 21 LAI (= adopcion regida por una Ley
extranjera), por otra parte. Se ha indicado, por tales autores, que esta distincion no es correcta “desde un
punto de vista estrictamente técnico”, por varios motivos.

55. En primer lugar, se dice que, realmente, es posible que existan adopciones regidas por mas
de una Ley y no exclusivamente por la Ley espafiola, en contra de lo que dispone la Seccion 12 del
Capitulo Il LAI, cuya rubrica es, precisamente, “adopcion regida por la ley espafiola”. E igual critica
puede dirigirse contra la rdbrica de la Seccion 22 del mismo Capitulo (= “adopcion regida por una Ley
extranjera™), pues puede ser que las adopciones reguladas en dicha seccion queden sujetas a varias Le-
yes estatales’. Esta critica es acertada. Pueden existir adopciones sujetas a varias Leyes estatales y la
rubrica de las dos secciones del Capitulo 11 LAI podria llamar a confusion. Sin embargo, el alcance de
la critica no debe exagerarse. Por dos motivos. En primer término, porque ambas rubricas solo indican
gue, en condiciones normales, la Ley aplicable a la adopcion serd, exclusiva o preponderantemente, la
Ley espafiola 0 una Ley extranjera. Tales rdbricas s6lo presentan un caracter meramente indicativo con
la finalidad de orientar el mapa normativo de los preceptos de la Ley 54/2007. Por ello se detienen en
los supuestos ordinarios, en los supuestos mas frecuentes. Y, en todo caso, debe recordarse el siempre
acertado aforismo romano que indica que Rubrica legis non est lex. En segundo término, porque ambas
rabricas no indican que la adopcion quedard regida “exclusivamente”, “Gnicamente” o “solamente”, por
la Ley espafiola o por la Ley extranjera. Por ello, aunque sus palabras pueden suscitar ciertas dudas en
el intérprete, no resultan étnicamente inexactas.

56. En segundo lugar, se indica que los arts. 18-21 LAI no sefialan la Ley aplicable a la capacidad
para adoptar y se ofrecen distintas interpretaciones al respecto”. Este punto de partida constituye un er-
ror. El tenor de las normas citadas es muy claro. El legislador fija un &mbito de aplicacion amplio de la
Ley reguladora de la adopcion. Asi, la Ley espafiola correspondiente a la residencia habitual presente o
futura del adoptando en Espafia, rige los “requisitos de la adopcion”: capacidad para adoptar y para ser
adoptado, consentimientos necesarios para llevar a cabo la adopcion, audiencias que deben ser dadas a
ciertas personas, asentimientos a prestar, necesidad de tramites administrativos previos y, en su caso, de
propuesta previa de Entidad Pablica (vid. AAP Madrid 27 julio 2006 [dictada en aplicacion del antiguo
art. 9.5 CC]). lIdénticas consideraciones pueden realizarse si la Ley que rige la adopcion es una Ley ex-
tranjera (art. 21 LAI). En consecuencia, no hay ninguna laguna legal en relacion con la capacidad para
adoptar o ser adoptado. Basta leer con atencion el tenor literal de los arts. 18-21 LAI.

57. En tercer lugar, se ha indicado que las nuevas normas de conflicto no cambian el criterio antes
existente con arreglo al art. 9.5 CC™, Esta afirmacion no resulta exacta. Es suficiente comparar los arts.
18-21 LAl y el antiguo texto del art. 9.5 CC, para percatarse de que se trata de normas muy diferentes. El
art. 9.5 CC en su versién antes vigente, hacia aplicable a la adopcion internacional, en todo caso, la Ley
espariola (Lex Materialis Fori). No eran relevantes ni la nacionalidad ni la residencia habitual de los po-
tenciales padres adoptivos ni del adoptando. Por el contrario, puede afirmarse que, con caracter general,
el criterio de conexion empleado por el art. 18-21 LAl es la “residencia habitual del adoptando”. Noche

7 C. EspLucUEs MoTa, “La nueva ley espafiola de adopcion internacional de diciembre de 2007: ¢una ocasion
perdida?”, RDIPP, 2008-2, pp. 363-380, esp. p. 372.

7 R.AReNAs GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional:
entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 11.

8 R.ARENAs GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional:
entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 11.
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y dia. Ejemplo: adopcidn, ante juez espafiol, de menor chipriota con residencia habitual en Nicosia por
parte de dos esparioles residentes en Madrid. Con el texto antiguo del art. 9.5 CC, la Ley aplicable a esta
adopcion era la Ley sustantiva espafiola, mientras que con arreglo al art. 21 LAI, la Ley aplicable a esta
adopcion es la Ley chipriota.

58. En cuarto lugar, se afirma con vehemencia que se aprecia una de “una nota de subjetivismo en
la determinacion de la ley aplicable, al asumir como criterio relevante el traslado a Espafia con la fina-
lidad de establecer su residencia habitual en Espafia””. La raiz de la critica se halla, por una parte, en la
diccion del art. 18.1.b) LAI (= precepto que ordena aplicar la Ley material espafiola a la constitucion de
la adopcion “cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de esta-
blecer su residencia habitual en Espafia”, y por otra parte, en la letra del art. 21.1.a) LAI, que indica que
la constitucion de la adopcion se regirad “por la ley del pais al que ha sido o al que va a ser trasladado
el adoptando con la finalidad de establecer su residencia habitual en dicho pais”. Estos autores critican
que pueda aplicarse la Ley del pais al que el adoptando ha sido o vaya a ser trasladado con la finalidad de
establecer, en dicho pais, su residencia habitual. Reprueban al precepto que determine la Ley aplicable con
arreglo a la “intencion” de establecer la residencia habitual en un pais. Indican que tal modo de proceder
introduce una fuerte “dosis de subjetivismo” y que por ello es deficiente desde el punto de vista técnico.

59. Para comprender correctamente el precepto en lo relativo a la residencia habitual “futura” del
adoptando, resulta necesario interiorizar las bases metodoldgicas de los arts. 18.1.b) LAl y 21.1.a) LAI,
gue pueden ser sintetizadas, de forma muy sucinta, en los siguientes puntos.

60. a) La opcién fundamental de politica legislativa que sigue la LAl en materia de “Ley aplicable
a la adopcion”, consiste en la aplicacion de la Ley del pais en cuya sociedad esta integrado o se va a
integrar el menor. Y se trata de una opcion de politica legislativa plenamente acertada. Una idea, “indu-
dablemente excelente”, como ha indicado J.M. EspiNAR VIcenTE®. Varias razones lo explican.

1°) La aplicacion de la Ley en cuya sociedad esta integrado o va a integrarse el menor resulta
perfectamente “previsible” para todos los implicados en la adopcién. En otras palabras, la aplicacién
de la Ley del pais en cuya sociedad se integra el adoptado encaja perfectamente con el “principio de
proximidad” (B. AupiT)®. Ello significa que la aplicacion de dicha Ley comportara “costes reducidos”
para los particulares implicados en la adopcion (= es una Ley que, presumiblemente, dichos sujetos co-
nocen o que pueden conocer a un coste mas reducido que cualquier otra Ley estatal que pudiera regir la
adopcion). Al reducir los costes derivados de la aplicacion de una Ley estatal concreta a una adopcion
internacional (= costes conflictuales), se facilita y se potencia la adopcion, lo que redunda en interés
del menor. La Ley del Estado en cuya sociedad esta integrado o va a integrarse el menor corresponde,
ademas, con la Ley del pais en el que interesa, a los particulares, en mayor grado, que la adopcion sea
valida y surta efectos juridicos.

2°) La aplicacién de la Ley en cuya sociedad esta integrado o va a integrarse el menor asegura la
observancia respeto de la Ley del pais cuya sociedad se ve méas afectada por la adopcion del menor. La
sociedad espafiola debe quedar regulada por la legislacion espafiola, la sociedad portuguesa debe quedar
sujeta a las Leyes portuguesas, la sociedad francesa debe regirse por las Leyes francesas, y asi sucesi-
vamente. El legislador espafiol debe asegurar la aplicacion de sus Leyes a la “sociedad espafiola”. S6lo
de ese modo se preserva el “efecto Util” de su legislacion y se protege el modelo social de cada Estado

™ S. ALvArRez GonzALEZ, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus objetivos
y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. VII, 2007, pp. 39-69, esp. pp. 51-53. En idéntico sentido clénico, J.C.
FERNANDEZ Rozas / S. SANcHEz Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 5% ed., 2009, pp. 422-432,
esp. p. 424, asi como P. PArRADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, www.
reei.org, 2008; p, 6. También, de modo idéntico, R. AReNAs GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de
diciembre de adopcion internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (versién on line), pp. 14-15.

8 J.M. EspiNAR VICENTE, “Reflexiones sobre algunas de las perplejidades que suscita la nueva regulacion de la
adopcidn internacional”, Actualidad Civil, nim.18, 24 octubre 2008, tomo |1, versién on line (www.laleydigital.es).

s B. AupiT, “Le caractére fonctionnel de la regle de conflit (Sur la “crise” des conflits de lois)”, RCADI,
1984, vol.186, 1984, pp. 219-398, esp. p. 275.
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(= el modo en que cada Estado organiza “su sociedad”). Pues bien, la aplicacién de la Ley en cuya so-
ciedad esta integrado o va a integrarse el menor logra satisfacer el interés estatal en la salvaguarda de la
“autoridad de sus Leyes”, del “efecto 0til” de su legislacion (H. BatirroL / P. LAGARDE, H. MuIrR WATT)®2,
La adopcion de menores que tienen o van a tener su centro social de vida en Espafa debe quedar sujeta
al Derecho espafiol. Sélo de ese modo, las Leyes espafiolas que regulan la adopcion pueden, efectiva-
mente, desplegar su funcién ordenadora de la sociedad espafiola (= proteger, del modo que el legislador
espariol estima “justo”, a los menores que adoptandos que residen, de modo habitual, en Espafia). La
aplicacién de la Ley en cuya sociedad esta integrado o va a integrarse el menor garantiza el derecho de
todo Estado a organizar “su sociedad” del modo que estima mas conveniente y justo. Y también garan-
tiza el derecho del legislador espafiol a proteger a los menores adoptandos que se encuentran integrados
en la sociedad espafiola de la manera que estima mas conveniente (= modelo constitucional “espafiol”
de proteccion de la infancia). La organizacion de la sociedad espafiola la decide el Derecho espafiol y
la organizacion de la sociedad nigeriana la decide el Derecho nigeriano. En consecuencia, las entradas
en escena (= ya sea “aplicacion” o ya sea “toma en consideracion™) de “otras Leyes extranjeras” en la
constitucion de la adopcion de un menor con residencia habitual en Espafia, no se justifican por el hecho
de que la adopcion esté “localizada” también en dichos paises. En efecto, la aplicacién o toma en con-
sideracion de tales Leyes no presenta un “objetivo localizador”. Aplicar o tomar en consideracion Leyes
extranjeras es una decision del legislador que se justifica por su interés en que la adopcion surta efectos
juridicos y sea vélida también en tales Estados extranjeros (= y no porque la sociedad de los otros Esta-
dos en los que el menor no tiene su residencia habitual se vea también “afectada”).

3°) La regulacion de la Ley 54/2007 es, también en este punto, mucho mas adecuada que la conte-
nida en el viejo texto, afortunadamente ya derogado, del art. 9.5 CC. En efecto, este precepto era un ejem-
plo de legeforismo exacerbado. El viejo texto del art. 9.5 CC provocaba la aplicacion de la Ley espafiola a
toda adopcion que se constituia ante juez espafiol (= era una especie de “imperialismo legal de la Ley es-
pafiola” en materia de adopcidn internacional)®. Ello comportaba consecuencias negativas: (a) En efecto,
toda norma de conflicto legeforista aumenta los costes de informacién juridica de las partes en los casos
en los que el supuesto a regular presenta vinculos mas estrechos con otro pais distinto al pais cuyas autori-
dades conocen del supuesto (= pues la norma de conflicto construida sobre la regla Lex Fori traiciona y/o
se aparta con facilidad del Ilamado “principio de proximidad™); (b) Por otro lado, una norma de conflicto
tan legeforista como el art. 9.5 CC en su redaccion anterior, incrementaba las “adopciones claudicantes”
(= una adopcidn internacional constituida, en todo caso, con arreglo a la Ley sustantiva espafiola, tenia
amplias posibilidades de no desplegar efectos en el pais de origen o procedencia del menor); (c) Un lege-
forismo exacerbado en materia de adopcidn internacional conduce a un incremento espectacular de las
practicas de Forum Shopping, visto que los criterios de competencia judicial internacional en materia de
adopcion no son uniformes ni estan unificados a nivel internacional (A.A. EHrRenzwEIG / E. Jayme®?); (d)

82 H. BatiFroL / P. LacArDE, Droit international privé, t.I, 8% ed., LGDJ, Paris, 1993, pp. 446-447; H. MuIr
WarT, “Les modeéles 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.

8 El texto del art. 9.5 Cc. vigente hasta el 29 diciembre de 2007, indicaba, en lo relativo al “Derecho aplicable
a la adopcidn”, lo siguiente: “La adopcion constituida por Juez espafiol se regira, en cuanto a los requisitos, por lo
dispuesto en la Ley espafiola. No obstante, debera observarse la Ley nacional del adoptando en lo que se refiere a su
capacidad y consentimientos necesarios:

1.° Si tuviera su residencia habitual fuera de Espafia.

2.° Aunque resida en Espafia, si no adquiere, en virtud de la adopcion la nacionalidad espafiola.

A peticion del adoptante o del Ministerio Fiscal, el Juez, en interés del adoptando, podra exigir, ademas los con-
sentimientos, audiencias 0 autorizaciones requeridas por la Ley nacional o por la Ley de la residencia habitual del
adoptante o del adoptando.

Para la constitucion de la adopcion, los Cénsules espafioles tendran las mismas atribuciones que el Juez,
siempre que el adoptante sea espafiol y el adoptando esté domiciliado en la demarcacién consular. La propuesta
previa sera formulada por la entidad publica correspondiente al Gltimo lugar de residencia del adoptante en Es-
pafa. Si el adoptante no tuvo residencia en Espafia durante en los dos Ultimos afios, no sera necesaria propuesta
previa, pero el Cénsul recabara de las autoridades del lugar de residencia de aquél informes suficientes para
valorar su idoneidad”.

& ALA. EHrenzwEiG / E. JavmE, Private International Law, 1973, vol. 1, p. 235.
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Desde otra perspectiva, la solucion Lex Fori in Foro Proprio, antes seguida por el art. 9.5 CC, no puede
justificarse en el principio del favor filii ni tampoco en la “finalidad protectora” de la adopcion (= pues
es0 supone partir del prejuicio de que la Ley sustantiva espafiola es “la mejor del mundo” para proteger
a los adoptados, lo que parece mucho suponer). Y tampoco puede justificarse en la “judicializacion de la
adopcién” (= pues el hecho de que la adopcidn tenga que ser constituida por un juez espafiol, no es argu-
mento suficiente para resolver el conflicto de Leyes en favor de la Ley espafiola, ya que dicha solucién no
tiene en cuenta ni la previsibilidad del Derecho aplicable ni su contenido material; también el divorcio se
pronuncia, en Espafia, por juez espafiol y no necesariamente se debe fallar con arreglo a la Ley sustantiva
espafola [vid. art. 107.2 CC]). La Ley 54/2007 cierra con doble llave el sepulcro del legeforismo en ma-
teria de adopcidn internacional para que no vuelva a cabalgar.

4°) La adopcion constituye un “todo juridico”. Por ello es conveniente que sea “una” sola la Ley
estatal que regule la constitucion de la adopcion (E. Poisson-DrocourT®). Esa es la regla general que
inspira las normas de conflicto recogidas en los arts. 18-21 LAI. Los “espacios de aplicacion” que tales
preceptos conceden a otras Leyes estatales no tienen como objetivo “localizar” ciertos aspectos de la
adopcion en otros paises y declarar, en consecuencia, la “aplicacién” de tales Leyes. El objetivo de tales
previsiones es, simplemente, potenciar la validez internacional de la adopcién internacional constituida
en Espafia. S6lo cuando dicho objetivo quede acreditado, se aplicaran o se tomaran en consideracion
“otras Leyes estatales”.

61. b) Los arts. 18 a 22 LAI presentan dos objetivos claros. En primer lugar, hacer aplicable a
la adopcidn la Ley del pais en cuya sociedad se inserta el adoptando. En segundo lugar, potenciar la
validez internacional de la adopcion en los paises conectados de modo mas estrecho con el supuesto.
Ahora bien, este segundo objetivo no debe alcanzarse mediante una “aplicacion cumulativa”, sin mas,
de las Leyes de los Estados vinculados con la adopcion. Esta “sobrecarga de regulacion” supondria
una enorme complicacion en el proceso de constitucion de la adopcidn, pues incrementaria los costes
legales asociados a la misma. El interés del menor que pretendiera defenderse a través de esta aplica-
cion cumulativa de Leyes, acabaria por perjudicar al menor, ya que la constitucion de la adopcion seria
muy compleja e incluso, en ocasiones, imposible (= resultaria muy complicado “ajustar” una adopcion
a varias Leyes estatales al mismo tiempo: el principio de la proteccion del menor en materia de adop-
cion internacional se volveria “autoatentatorio”). A este respecto, cabe incorporar varias precisiones: 1°)
Cuando la Ley 54/2007 da entrada a Leyes de otros paises distintas a la Ley que rige la adopcion, evita
con exquisito cuidado que se produzca una aplicacion “cumulativa de Leyes”, de modo que provoca
una “aplicacion distributiva de Leyes” (= art. 19.1 LAI, relativo a la Ley reguladora de la capacidad del
adoptando y consentimientos necesarios); 2°) En los casos en los que, junto a la Ley que rige la adop-
cién, deben, ademas, tomarse en consideracion otras Leyes estatales, no se produce ninguna “aplicacién
cumulativa de Leyes estatales”. Explicacion: en dichos casos, las Leyes estatales que no rigen la entera
adopcion no se “aplican”, sino que “se toman en consideracion”. Y eso es algo muy diferente, por lo que
no hay “ctmulo legal” alguno. Ademas, en estos casos, la toma en consideracion de las Leyes referidas
no es “obligatoria”, sino meramente “facultativa” para el juez espafiol (= vid. art. 20 LAI, relativo a la
Ley reguladora de los consentimientos, audiencias y autorizaciones cuando al adopcion se rige por la
Ley espafiola; arts. 21.2 y 3 LAI, relativos a la Ley reguladora de la capacidad del adoptando y de los
consentimientos necesarios, asi como de las audiencias o autorizaciones, cuando la adopcion se rige por
una Ley extranjera). La regulacion de la Ley 54/2007 en este punto es también mucho méas adecuada que
la contenida en el antiguo art. 9.5 CC (= precepto que, en ciertos supuestos obligaba a una “aplicacion
cumulativa de Leyes”, lo que desembocaba en una sobre-reglamentacion legal que complicaba, ralenti-
zaba y encarecia los “costes legales” de la adopcidn internacional de un modo innecesario)®.

62. ¢) En cuanto al “modo de formulacion” de las normas de conflicto que se ocupan de sefialar la
Ley aplicable a la adopcion, cabe introducir dos precisiones.

& E. Poisson-Drocourr, “L’adoption internationale”, RCDIP, 1987, vol.76, pp. 673-710, esp. p. 692.
%  En este sentido, R. ARENAs GARcIA / C. GonzALEz BEiLruss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adop-
cion internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 12.
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1°) A primera vista, podria parecer que hubiera sido mas sencillo que la norma de conflicto recogida
en la Ley 54/2007 indicara que “la adopcion internacional se regira por la Ley de la residencia habitual
del adoptando”. Pero es una impresion engafiosa, una solucion simplista y no justa. Explicacion: optar, sin
mas, en favor de la Ley de la “residencia habitual del adoptando”, como ya se ha sefialado, hubiera sido
un grave error, porque, con extrema frecuencia, la residencia habitual del adoptando cambia de pais a pais
debido al mismo hecho de la adopcion internacional (= antes o después de la adopcion internacional suele
producirse un “desplazamiento internacional del menor”). La LAl indica que debe aplicarse la Ley de la
residencia habitual actual o futura del adoptando (= es una “conexion anticipada” de la residencia habitual
del adoptando) (A.E. v. Overeeck)®". La Ley 54/2007 indica que la constitucion de la adopcion internacio-
nal debe regirse por la Ley del pais de la residencia habitual del adoptando, pero en la modalidad de “punto
de conexion fluctuante” (= combinacién entre residencia habitual “actual” y residencia habitual “futura”
del adoptando, segln los casos). Debe subrayarse que la “residencia habitual” puede perfectamente pre-
cisarse en el presente (= residencia habitual “actual”), a través de “elementos retrospectivos” relativos al
adoptando, pero también puede concretarse en el futuro (= residencia habitual “futura”), mediante el em-
pleo de de “elementos prospectivos” (M. VIRcos SoriANO / F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ®).

2°) La complejidad de las normas de conflicto que determinan la Ley aplicable a la adopcion inter-
nacional en la LAI no es mayor que la que ya existia en el texto derogado art. 9.5 CC. En la mayoria de
los supuestos, la Ley aplicable a la constitucion de la adopcion sera la Ley material espafiola y no sera
preciso aplicar o incluso, “tomar en consideracion” otras Leyes extranjeras.

63. d) La determinacion de la Ley aplicable a la constitucion de la adopcion en la LAI 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 cudl es el pais méas vinculado con el supuesto y ordena la apli-
cacion, a la constitucion de la adopcion, de la Ley sustantiva de dicho pais. Ahora bien, el método cla-
sico de los “conflictos de Leyes” comporta el efecto conocido como la “guillotina conflictual”, del que
hablara el gran jurista J. JiTta hace ya més de cien afios: se aplica la Ley de un Estado, lo que comporta
que las Leyes de otros Estados también vinculados con la adopcién y en los que puede interesar tam-
bién que la adopcidn internacional surta efectos juridicos, quedan “guillotinadas”, descartadas (= tales
Leyes no se aplican, pues el conflicto de Leyes tiene una “Ley ganadora”, pero también tiene “Leyes
perdedoras™)®. Este efecto no es conveniente, porque al constituirse la adopcion con arreglo a una sola
Ley estatal, dicha adopcion corre el riesgo de ser considerada como “no véalida” por otros Estados vin-
culados con el supuesto. Para evitar este efecto negativo (= la “guillotina conflictual”, que puede hacer
de la adopcion internacional, una “adopcion claudicante”), la Ley 54/2007 permite “aplicar” o “tomar
en consideracion” otras Leyes extranjeras. Dichas Leyes “no rigen” la adopcion (= puesto que la adop-
cion 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 aplicacion y/o toma en consideracion se
acepta por el legislador espafiol si con ello la adopcion constituida en Espafia aumenta sus posibilidades
de ser considerada como “valida” en esos otros paises. Los arts. 19 y 20 LAI siguen, en este punto, la
linea inspiradora que vertebra el art. 77.1y 2 Ley Suiza de DIPr. de 18 diciembre 1987%.

8  AE.v. Overseck, “L’interét de I’enfant et I’evolution de droit international prive de la filiation”, Liber amicorum
A.ESchnitzer, Ginebra, 1979, pp. 361-380, esp. p. 367, donde expone la tesis de la “conexion anticipada” en materias
relativas al DIPr. de los menores. La operatividad de la “conexion anticipada” se halla muy bien expuesta, también, en
M. HerraNz BALLESTEROS, “La blsqueda de la armonia internacional de soluciones: ¢un objetivo a cualquier precio en
materia de adopcidn internacional?”, en A.-L. CALvo CARAVACA [ E. CasTELLANOs Ruiz (Dir.), El Derecho de Familia ante
el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 487-510, esp. p. 508, y en S. ALvarez GoNzALEZ, “Adop-
cion internacional y sociedad multicultural”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1998, pp. 175-211.

8 M. VIrGos SoriaNo / F.J. GArRcIMARTIN ALFERez, Derecho procesal civil internacional. Litigacion interna-
cional, 22 ed., Civitas, Madrid, 2007, pp. 244-245.

% J. Jitta, Método de Derecho internacional privado (traduccion de J. FERNANDEZ PriDA), Madrid, La Espafia
Moderna, [no consta la fecha del original], version facsimil publicada Analecta Editorial, Pamplona, 2005, pp.
118-126.

% Art. 77.1y 2 Ley Suiza de DIPr. de 18 diciembre 1987: “1. | presupposti dell’adozione in Svizzera sono
regolati dal diritto svizzero. 2. Ove risulti che un’adozione non sarebbe riconosciuta nello Stato di domicilio o

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp.73 -139 103
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



A.L. CaLvo CARAVACA [ J. CARRASCOSA GONZALEZ Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007...

64. Una vez expuestas las bases metodoldgicas de los arts. 18 y 21 LAI, puede también rebatirse,
con facilidad, la inapropiada acusacion que se ha formulado contra estos preceptos, a los que se ha til-
dado de ser deficientes “desde un punto de vista estrictamente técnico” porgue, en esencia, introducen
“una nota de subjetivismo en la determinacion de la ley aplicable, al asumir como criterio relevante
el traslado a Espafia con la finalidad de establecer su residencia habitual en Espafia™®. Es decir, que
se critica que la determinacion de la Ley aplicable a la constitucion de la adopcion se realice con ar-
reglo a la “intencion” de establecer la residencia habitual en un pais, puesto que ello, se dice, comporta
“complejidad” y “riesgo para la seguridad juridica” (S. ALvarez GonzALEZ)®. Frente a ello, una correcta
inteleccion del precepto exige diferenciar distintos aspectos.

65. Primero. El inciso b) del art. 18.1 LAl indica que la adopcidn se constituird con arreglo a la Ley
material espafiola “cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de
establecer su residencia habitual en Espafia”. El art. 21.1.a) LAI ordena aplicar la “Ley del pais al que
ha sido o al que va a ser trasladado el adoptando con la finalidad de establecer su residencia habitual
en dicho pais” siempre que “el adoptando no tenga su residencia habitual en Espafia, y ademéas no haya
sido 0 no vaya a ser trasladado a Espaifia con la finalidad de establecer su residencia habitual en Espa-
fia”. Los arts. 18.1.b) y 21.1.a) LAI optan por una “conexion anticipada”. Es una conexién que todavia
no existe pero que va a verificarse en el futuro: la residencia habitual futura del adoptando en un concreto
pais. Para que pueda aplicarse la Ley del pais de la futura residencia habitual del adoptando, es preciso
acreditar varios extremos (= de modo que el juez competente quede plenamente convencido de ello).

1°) Que el adoptando ha sido o va a ser trasladado a Espafia (= elemento fisico: un traslado ya
realizado o un traslado que se va a producir). La residencia habitual del adoptando puede definirse como
el lugar donde éste tiene su “centro social de vida”. La residencia habitual no se acredita mediante su ins-
cripcién en ningun Registro Oficial. La residencia habitual es un concepto factico. La residencia habitual
del adoptando en un concreto pais exige verificar varios aspectos: (a) La presencia fisica del adoptando
en Espafia (domus colere); (b) La intencidn de permanecer en tal lugar por parte del adoptando (animus
manendi). La “residencia habitual” indica el “arraigo real entre una persona y un concreto medio socio-
juridico” (J.M. EspiNAR VICENTE)®. La idea basica que vertebra el concepto de “residencia habitual” es
la “integracion” de la persona en un medio social y juridico determinado, lo que se demuestra por datos
facticos concretos y no mediante datos meramente formales o juridicos. Son elementos irrelevantes para
acreditar la residencia habitual del adoptando en un determinado pais: (1) La posesién o falta de pos-
esion por el adoptando de “autorizacion de residencia” en Espafia u otro pais con arreglo a la normativa
legal de Extranjeria; (2) El lugar donde radique el domicilio fiscal o administrativo del adoptando. Los
datos del padron municipal de habitantes no hacen “prueba plena” de la residencia del sujeto en un con-
creto pais a efectos civiles: lo que consta en el padrén puede no ser exacto ni verdadero; (3) La vecindad
civil del adoptando en el caso de que éste sea espariol.

2°) Que dicho traslado se realiza con la finalidad de establecer la residencia habitual del adop-
tando en territorio espafol (= elemento intencional: que dicho traslado se realice con la voluntad de fijar
en un pais, el centro social de vida del adoptando).

66. Segundo. El traslado del sujeto a otro pais y la intencién de establecer su residencia habitual
en dicho pais constituyen dos extremos que deben ser valorados y acreditados por el juez espafiol com-
petente para la constitucion de la adopcion internacional. El juez debe quedar convencido, con un grado

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 assi-
curato, I’adozione non puo essere pronunciata”.

% S, ALvarez GonzALez, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, Diario La Ley, 26
marzo 2008, version on line; Ip., “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus obje-
tivos y de la comunion entre ambos”, AEDIPr, vol. VII, 2007, pp. 39-69, esp. p. 52.

2 Como por ejemplo, S. ALvarez GonzALEz, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”,
Diario La Ley, 26 marzo 2008, version on line.

% J.M. Esrinar VicenTe, “Nacionalidad”, EJB, 1995, pp. 4379-4385; Ip., “Residencia habitual (Derecho
internacional privado)”, EJB, 1995, pp. 5876-5880.
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de certeza muy elevado, de que es Espafa el lugar donde se establecerd, en el inmediato futuro, la resi-
dencia habitual del adoptando (= debe alcanzar la plena “seguridad moral”” de ambos elementos). En caso
contrario (= esto es, si el juez alberga dudas razonables sobre uno o los dos extremos anteriores), operara
la “regla general”: aplicacion de la Ley del pais de residencia habitual “actual” y “real” del adoptando.

67. Tercero. Los arts. 18 y 21 LAI, sin embargo, no precisan “cémo proceder” a la acreditacion
de ambos extremos para que el juez quede plenamente convencido de los mismos. Este silencio de la
Ley 54/2007 en torno al procedimiento de acreditacion de ambos elementos constituye un “silencio elo-
cuente” (= nada impone la Ley porque son los jueces los que deben integrar el silencio legal mediante la
elaboracion de pautas de solucién disefiadas para los casos concretos). La acreditacion de la existencia
de esta conexidn anticipada (= la futura residencia habitual del adoptando en un concreto pais), exige una
“prospeccion de futuro” por parte del juez (= valoracion de las posibilidades de que la residencia habitual
del adoptando, efectivamente, vaya a concretarse en un determinado pais). Varios datos son importan-
tes al respecto: (1) Esa prospeccion de futuro debe hacerse por el juez en relacion con el caso concreto,
mediante una valoracion de las circunstancias de hecho y de Derecho que se derivan de cada supuesto
especifico de adopcion internacional. Como antes se ha dicho, el silencio de la Ley 54/2007 al respecto es
un “silencio elocuente”, es un “silencio que habla”. Ello es asi porque las Leyes se hacen para los “casos
generales” y no descienden a detalles cuando no pueden hacerlo y/o cuando hacerlo seria intentar lo im-
posible; (2) A la hora de acreditar que el traslado internacional del menor a un pais concreto, ya producido
0 que va a producirse, tiene como objetivo o como final “establecer su residencia habitual en Espafia”,
(art. 18.1.b) LAI o establecer su residencia habitual en otro pais (art. 21.1.a) LAI), ambos preceptos otor-
gan una completa y total libertad al juez para que valore todo tipo de elementos, circunstancias y datos
que le resulten Gtiles para acreditar dicho extremo. En efecto, con tal objetivo, el juez utilizara todos los
elementos de hecho y de Derecho que estime relevantes, y en especial, los vinculos presentes o actuales
del adoptando con Espafia y con otros paises, que denoten una vinculacion futura todavia méas estrecha del
mismo con un concreto pais (= escolarizacién, empadronamiento, vinculos afectivos del adoptando, lugar
de estancia, presencia y/o residencia de facto, personas con las que habita el adoptando, opinién personal
del adoptado en el caso de que tenga suficiente juicio para ser tenida en cuenta, etc.); (3) El juez espafiol
debe acreditar, con el mas alto grado de probabilidad posible, que la residencia habitual del adoptando va
a establecerse en un determinado pais. A la hora de valorar dicho extremo, el juez debe ponderar todos
los datos que puedan coadyuvar a acreditar dicha residencia habitual futura en Espafia o en otro pais (=
la lista de datos es abierta). Entre tales datos, debera valorar la “intencion” de los sujetos implicados de
establecer la residencia habitual del adoptando en Espafia. Ahora bien, la meray sola “intencion” de tales
sujetos, en especial de los potenciales padres adoptivos, no prueba nada ni acredita nada en relacion con
la residencia habitual futura del adoptando en Espafia. Las declaraciones de voluntad de tales sujetos en
dicho sentido, son, por si solas, juridicamente irrelevantes. En efecto, no debe aplicarse “la Ley del pais
al que los adoptantes afirman que van a trasladar al menor adoptando™®. Semejante afirmacion constituye
un desatino. La “intencion” de los particulares implicados es, solamente, un dato mas que el juez tendra
presente en un proceso de valoracion y ponderacion moderada de todos datos objetivos y subjetivos del
supuesto, para inferir la existencia o inexistencia de una intencién real de establecer la residencia ha-
bitual del adoptando en Espafia 0 en otro pais. Tras las anteriores consideraciones, puede afirmarse que
la aplicacion de la Ley de la residencia futura del adoptando no dependerd, exclusivamente, de la simple
declaracion de unos sujetos al respecto. Afirmar que la aplicacion de una Ley estatal u otra depende de
las “declaraciones de voluntad de los interesados sobre su intencion” significa no haber entendido ab-

% En tal sentido, erréneamente, vid. R. ARENAS GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de
diciembre de adopcion internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 14: “En
estos supuestos bastara con afirmar una voluntad de traslado futuro del nifio a un Estado que permita tal adopcion
para conseguir el resultado querido”. Claro que afirmaciones como la anterior no deben sorprender a los que se
acerquen a esta valiosa contribucién doctrinal, pues en su primera pagina los autores indican que “en el presente
trabajo se realiza un examen exhaustivo de las normas de DIPr. contenidas en la Ley 54/2007”, para afirmar,
quince lineas mas abajo, que “el objeto de este trabajo es realizar un somero analisis de las normas de DIPr. de la
LAI”. A menos que “exhaustivo” y “somero” tengan el mismo significado en la lengua de Cervantes, que va a ser
que no, entonces no se comprende qué querian decir estos autores.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp.73 -139 105
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



A.L. CaLvo CARAVACA [ J. CARRASCOSA GONZALEZ Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007...

solutamente nada del proceso de “ponderacion abierta de informacion”. El juez debe llevar a cabo una
valoracién de la informacion pertinente para acreditar, sin sombra de duda, que el adoptando ha sido o va
a “ser trasladado a Espafia” o otro pais con la finalidad de establecer alli su residencia habitual®.

68. Cuarto. Las normas de la Ley 54/2007 que determinan la Ley aplicable a la constitucion de
la adopcion por las autoridades espafiolas introducen un amplio margen de apreciacion judicial. Las
soluciones recogidas en los arts. 18 y 21 LAI implican al juez (= “coinvolgimento creativo del giudice”)
en la creacion de un DIPr. de calidad orientado a la Justicia del caso concreto. Sin embargo, tal proceder
no pone en peligro el respeto a las soluciones legalmente recogidas ni la seguridad juridica. La Ley crea
soluciones generales (= para “supuestos-tipo”), y los jueces perfilan reglas especificas (= para los casos
concretos, normalmente, para los supuestos mas complicados, los Hard Cases). Pero que no cunda el
panico: la seguridad juridica estd a salvo. En esta linea, los jueces espafioles deben poder valorar los
datos del caso concreto para modular la respuesta de la norma de conflicto en supuestos especificos.
Los jueces deben disponer de la facultad de introducir ciertas variantes en la determinacion de la Ley
aplicable a la adopcion. Ahora bien, no debe olvidarse que los jueces espafioles deben siempre “motivar”
sus decisiones relativas a la determinacion de la Ley aplicable a la adopcién internacional. Dicha moti-
vacion debe, en todo caso, tener presentes dos variables, ambas recogidas en la Exposicién de Motivos
de la Ley 54/2007: 1°) El “interés superior del menor”, frente al que deben ceder cualesquiera otros
intereses; 2°) La potenciacion de la validez internacional de la adopcion constituida en Espafia en los
paises vinculados con el supuesto concreto. En tal sentido, la Ley 54/2007 deja que sean los tribunales
esparioles los que determinen: (1) El pais de la residencia habitual “futura” del adoptando (art. 18.1.by
21.1.a LAI), lo que puede presentar una incidencia de primer orden en la precision de la Ley reguladora
de la adopcion; (2) La posibilidad de aplicar o “tomar en consideracion” otras Leyes estatales distintas
de la Ley estatal que rige la adopcion (arts. 19.2, 20, 21.2 y 21.3 LAI); (3) La valoracion del “impacto
internacional” de la adopcion constituida en Espafa, de modo que el juez espafiol debe evaluar las po-
sibilidades de que la adopcidn que constituye en Espafia surta efectos legales en otros paises vinculados
con el supuesto del que se trate y en la medida en que ello pueda redundar en interés del menor (art.
19.2, 20.a), 21.2 y 3 LAI); (4) La conveniencia de aceptar o negar un posible “reenvio de retorno” que
las normas de conflicto extranjeras puedan hacer en favor de la Ley espafiola (art. 21 LAI).

69. Con arreglo a lo expuesto, puede afirmarse que no hay ningln “subjetivismo” en la determina-
cion del pais de la residencia habitual futura del adoptando. Lo que realmente recogen los arts. 18 y 21
LAl es un “proceso de ponderacién de elementos” a través del cual el juez competente para la constitu-
cion de la adopcion determina, en su caso, cual es el pais de la residencia habitual futura del adoptando,
de modo razonado y motivado (= en ningun caso, mediante una eleccion judicial ad libitum o mediante
una seleccion “subjetiva” o voluntarista de la Ley aplicable).

70. Por otra parte, no estd de mas recordar que numerosas normas de DIPr. determinan la Ley
aplicable a las situaciones privadas internacionales a través de “procesos flexibles de ponderacion de
elementos”. En tales procesos, el tribunal debe alcanzar la certeza moral que le permitan individualizar
el pais mas estrechamente vinculado con una determinada situacion privada internacional. No se trata
de aplicar una formula matematica que permita determinar, con algebraica precision, el pais cuya Ley
debe regir un supuesto internacional. Casos complicados exigen soluciones sofisticadas, no enfoques
simplistas. Tal modo de precision de la Ley aplicable no implica ninguin “subjetivismo”. Implica aceptar
que la determinacion de la “sede de la relacion juridica” debe hacerse con atencion a las circunstancias
del caso concreto y mediante un proceso razonado en el que no sélo “se cuentan”, sino en el que también
“se pesan” los contactos del caso con distintos paises. En relacion con los arts. 18 y 21 LAI la voluntad

% Es el caso de S. ALvarez GonzALEz, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, Dia-
rio La Ley, 26 marzo 2008, version on line, asi como de J.C. FERNANDEZ Rozas / S. SAncHEz Lorenzo, Derecho
internacional privado, Madrid, Civitas, 5% ed., 2009, pp. 422-432, esp. p. 424, y es también el caso de R. ArReNAS
Garcia / C. GonzALEZ BEILFuUss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional: entre la realidad
y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 14.
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del legislador es lograr la aplicacion de la Ley del pais en cuya sociedad se integrara el adoptando (=
Ley del pais mas vinculado con la situacion concreta). Todos los sistemas actuales de DIPr. evolucionan
en la direccion marcada por esquemas abiertos para la precision de la Ley aplicable y abandonan, lenta
pero inexorablemente, los puntos de conexion rigidos que pueden conducir a resultados inadecuados
(= incremento de costes conflictuales, resoluciones claudicantes, etc.). Esta tendencia metodol6gica no
tiene nada que ver con ningln “subjetivismo”. Llamar “subjetivismo” al espacio de libertad concedido
al juez para la precision de la Ley aplicable, espacio que cuenta con poderosos limites bien marcados,
constituye una lamentable confusion de conceptos. Por otro lado, tras esta critica lo que se esconde es un
temor a los conceptos juridicos indeterminados y a los conceptos flexibles como elementos o parametros
para fijar la Ley aplicable. Este temor comporta graves consecuencias, porque revela temor a operar y
a convivir con la complejidad legal y social propias del DIPr. Debe, ademas, advertirse que es posible
gue mas pronto que tarde, los autores que lanzan su clénicas criticas contra la Ley 54/2007 cologuen, en
el ojo de sus criticas, innumerables preceptos del Cadigo Civil, ya que en ellos se encuentran conceptos
como “buena fe” (= vid. ad ex. arts. 7.1, 18, 53, 61 CC, etc.) o “arbitrio judicial” (= vid. ad ex. art. 181,
184, 899 CC), “diligencia de un buen padre de familia” (= vid. ad ex. arts. 270 497, 1094 1104, 1719
CCQ), “buenas costumbres” = vid. ad ex. arts. 792, 1116, 1271 CC, etc.), o el mismisimo “orden publico
internacional” (art. 12.3 CC e incontables Convenios internacionales en vigor para Espafia). En efecto,
visto que todos estos conceptos comportan una fuerte carga de “subjetivismo” (= segln el incorrecto
calificativo dado por estos autores a los conceptos juridicos indeterminados o flexibles), resultara que
“atentan contra la seguridad juridica” (?). La gravedad de esta situacion aconseja, naturalmente, y si-
guiendo el hilo argumental de estos autores, la eliminacion de todos estos preceptos y su sustitucion por
conceptos perfectamente definidos y delimitados. De esta manera, en el caso del DIPr., podréa determi-
narse la Ley aplicable mediante un sistema de puntos de conexion rigidos, estaticos, fijos, inmutables,
imperecederos y eternos. Un DIPr. “a la balgara”. Sin fallos. Puede que sea injusto, pero, gracias a la
eliminacion de toda posible interpretacion de las normas juridicas, el sistema no tendra fallos (?).

B) Distincion entre “aplicar” y “tomar en consideracién” una Ley extranjeray para la aplicacién
distributiva de distintas Leyes a la constitucion de una adopcién.

71. Segln ciertos autores, los jueces seran incapaces de aplicar determinados preceptos de la Ley
54/2007, debido a la complejidad de los mismos.

72. En primer término, se dice que los jueces no sabran apreciar la sutil diferencia entre “aplicar”
una Ley extranjera y “tomar en consideracion” o “tener en cuenta” una Ley extranjera (= diferencia
que recoge el art. 20 LAI)®. Frente a ello, y para rebatir esta critica, debe insistirse en que la diferencia
terminolégica no es un mero “juego de palabras”, sino que parece haber sido conscientemente buscada
por el legislador (= vid. Exposicion de Motivos LAI, que explica las razones de ello, y cuya lectura es
aconsejable). Las palabras que las Leyes emplean son importantes (= reflejan la “ideologia del enfo-
que”). Cuando se emplean palabras distintas, normalmente se quieren comunicar mensajes diferentes.
Debe subrayarse que el mismo TS si ha sabido captar esta diferencia entre “aplicar” una Ley y “tener
en cuenta” una Ley extranjera en sus famosas sentencias relativas al reenvio en materia sucesoria (STS
15 noviembre 1996, STS 21 mayo 1999, STS 22 septiembre 2003), que tanto disgustan a los detractores
del reenvio. En diversas ocasiones, el TS supo interpretar la expresion “tener en cuenta” que consta en
el art. 12.2 CC como expresion sindnima de “tomar en consideracion” y evaluar la conveniencia de la
aplicacién de una Ley extranjera reclamada por la norma de conflicto espafiola. Esta desconfianza que
los autores responsables de estas criticas contra la Ley 54/2007 muestran contra los jueces, revela una
oscura preferencia por el positivismo legalista mas retrogrado que concede a los jueces un “protagonis-
mo cero” en la aplicacion del DIPr. Se trata de un enfoque contrario a la realidad de la practica de los
tribunales (= el positivismo legalista es un mito: no existe). Un enfoque reaccionario, afortunadamente

% Asiloindica S. ALvArRez GonzALEZ, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus
objetivos y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. VII, 2007, pp. 39-69, esp. p. 53. También, en idéntico sentido,
P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, www.reei.org, 2008;, p. 6
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ignorado por los tribunales que aplican cada dia el DIPr. espafiol. Por tanto, el temor a que los jueces
espafoles no puedan captar las sutilezas del art. 20 LA, resulta plenamente infundado y es producto,
exclusivamente, de condicionantes ideoldgicos y de prejuicios cognitivos.

73. En segundo término, también se dice que los jueces bien pueden no saber apreciar el significado
de una aplicacion distributiva de Leyes (= que se recoge en el art. 19 LAI). En relacion con esta cuestion,
cabe recordar que, al establecer la regulacion de la Ley aplicable a la adopcion, el legislador dio entrada a
las tesis de la aplicacion distributiva de Leyes estatales, sostenidas con singular acierto, por P. RobriGUEZ
Marteos®, frente a otras posturas mas radicales que apostaban por una aplicacion cumulativa de Leyes
estatales. De manera paralela a ello, el legislador acogio la diferencia entre “aplicar” y “tener en cuenta”
0 “tomar en consideracion”, que habian sido ya defendidas por el profesor J.D. GonzALEz CAampos®. En tal
sentido, la capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios de todos los sujetos intervinientes
en la adopcion, se regiran por la ley nacional del adoptando y no por la ley sustantiva espafiola, en estos
casos: 1°) Si el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de Espafia en el momento de la constitu-
cion de la adopcion; 2°) Si el adoptando no adquiere, en virtud de la adopcion, la nacionalidad espafiola,
aunque resida en Espafia. Debe recordarse que la aplicacion de Leyes extranjeras por el juez espafiol ex
art. 19 LAI solo procede si ello potencia la validez extraterritorial de la adopcion. Y, naturalmente, la
“aplicacién” o “toma en consideracion” de las Leyes de los paises que prohiben o no contemplan la adop-
cion, en nada ayuda y en nada potencia la validez extraterritorial de la adopcion constituida en Espafia.
En relacion con la cuestion de la adopcion de menores cuya Ley nacional desconoce o prohibe la adop-
cion, pero permite la kafala musulmana, otros paises siguen un criterio radicalmente opuesto, ya que no
permiten constituir la adopcion (art. 370-2 Code civil Francia; Sent. Cass Francia 25 febrero 2009 [kafala
de nifio argelino]). Sin embargo, no es ése el caso de Espafia, pues el art. 19.2 LAI, a contrario, admite la
posibilidad de adoptar en Espafia al menor cuya residencia habitual se concreta en Espafia aunque su Ley
nacional no contemple o prohiba la adopcion, como se vera mas adelante.

C) Dificultad de precision de la Ley aplicable a la nulidad de la adopcion.

74. Se dice por ciertos autores, que la redaccion del art. 22 LAI (= Ley aplicable a la conversion,
nulidad y revision de la adopcién), no distingue situaciones y que, por lo tanto, la Ley aplicable a la
nulidad de la adopcion es, en todo caso, la que determinan los arts. 18 a 21 LAI®,

75. Esta critica resulta especialmente facil de rebatir. Por dos motivos. En primer lugar, la nulidad
de un acto juridico constituye el reverso de su validez. En otras palabras, un acto es valido o es nulo
con arreglo a la misma Ley. En efecto, atentaria contra la seguridad juridica mas elemental que un acto
juridico fuera valido con arreglo a una Ley estatal X pero pudiera declararse nulo con arreglo a otra Ley
estatal Y (= que podria contener un diferente régimen juridico de dicho acto). Se trata de una afirmacion
“légica”. La nulidad de la adopcidn consiste en declarar que una adopcién constituida en el pasado no re-
unia, en dicho momento, los requisitos sustanciales necesarios para ser constituida (= para “existir como
adopcién” o producir su “efecto constitutivo”). El legislador, arranca, como no puede ser de otro modo,
de dicho presupuesto basico (= “presupuesto implicito” para la correcta inteleccion del art. 22 LALl). Di-
cho presupuesto constituye una “premisa general” de toda interpretacion juridica, razén por la que debe
proyectarse también en relacién con el art. 22 LALI. Este precepto parece haber tomado como modelo el
art. 71 § 2 Ley belga DIPriv. 2004, en el que estéa claramente inspirado, y que se pronuncia en este senti-

9 P. RobricUEz MATEOS, “Adopcidn internacional”, EJB, 1995, pp. 353-354; Ip., “Art. 9.5 CC”, Comentario
al Cadigo civil y Compilaciones Forales, 22 ed., 1995, pp. 242-259.

% J.D. GonzALEz Campos, “Filiacion y alimentos”, en J.D. GonzALez Campos Y oTRos, Derecho internacional
privado. Parte especial, 62 ed., 1995, pp. 366-375.

» En tal sentido, S. ALvARez GonzALEz, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto,
de sus objetivos y de la comunion entre ambos”, AEDIPr, vol. VI, 2007, pp. 39-69, esp. pp. 53-56. De modo idén-
tico, R. AReNas GARcia / C. GoNzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional:
entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), pp. 16-17.
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do'®. Se trata, ademas, de una solucion ya seguida por el legislador espafiol en relacion con la validez /
nulidad del matrimonio (= vid. art. 107.1 CC?). Por otro lado, no existen motivos especificos que inviten
a apartarse de tan sensata regulacion ahora en relacion con la adopcion internacional. Interpretar en otro
sentido el art. 22 LAI, como han hecho ciertos autores, significa complicar la solucion mas sencilla me-
diante ardides artificiales y con evidente intencién de alcanzar un resultado absurdo. En segundo lugar,
debe también recordarse que la redaccién del art. 22 LAl esta enfocada, primordialmente, a la declaracion
de nulidad en los casos en los que la adopcion haya sido constituida por autoridad espafiola (= de ahi la
Ilamada a escena de los “criterios anteriores” contenidos en los arts. 18-21 LAI, preceptos que nunca
pudo haber aplicado una autoridad extranjera si la adopcion hubiera sido constituida por dicha autoridad).
En consecuencia, el mandato recogido en el art. 22 LAI no impide al operador juridico sostener que la
nulidad de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras puede regirse por una Ley distinta a la
que se refiere el art. 22 LAI (= pues tales adopciones exceden del “circulo de preocupaciones” de dicho
precepto). Por lo tanto, y en aplicacion del principio segun el cual “validez y nulidad del acto juridico” se
deben regir por el mismo “conjunto normativo”, deben diferenciarse dos supuestos.

76. a) Primer supuesto: adopcién constituida por autoridad judicial espafiola. En este caso, las cir-
cunstancias empleadas como puntos de conexion por los arts. 18-21 LAI (= residencia habitual del adoptan-
do y, en su caso, nacionalidad y residencia habitual del adoptado y de otros sujetos), deben valorarse en el
“momento de la constitucion de la adopcion”. En efecto, de ese modo, encuentra aplicacion a la nulidad de la
adopcion la Ley efectivamente aplicada a la constitucion de la adopcion por el juez espafiol o, mejor dicho,
la Ley que debi6 aplicar el juez espafiol para que la adopcion fuera validamente constituida. Naturalmente,
la Ley que rige la creacion o constitucion de una relacion juridica es la que debe regir su nulidad, pues ello
significa que lo que debid nacer como ajustado a la Ley, no nacié de tal modo. Asi, se aplicaré a la nulidad de
la adopcidn, la Ley material que se aplico a su presunta constitucion. Varias consideraciones son necesarias:
1°) La Ley aplicada a la adopcion y que rige su nulidad puede ser la Ley sustantiva espafiola si el adoptando
tenia su residencia habitual en Espafia en el momento de constitucion de la adopcion o habia ya sido o iba
a ser trasladado a Espafia con la finalidad de establecer su residencia habitual en Espafia (art. 18 LAI); 2°)
La Ley aplicada a la adopcidon y que rige su nulidad puede ser “doble” si el adoptando tuviera su residencia
habitual fuera de Espafa en el momento de la constitucion de la adopcion o si el adoptando no adquiere, en
virtud de la adopcién, la nacionalidad espafiola, aunque resida en Espafa (art. 19 LAI). En dicho caso, la
Ley aplicada a la adopcion y que regird también su nulidad, serd, por una parte, la Ley nacional del adop-
tando en lo que se refiere a la capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios de todos los sujetos
intervinientes en la adopcion, y por otra parte, serd la Ley sustantiva espafiola en relacion con el resto de
las cuestiones, circunstancias y requisitos necesarios para la constitucién de la adopcion. Un ejemplo puede
ayudar a comprender este supuesto. Se insta ante juez espafiol la extincién de una adopcion constituida en
Espafia en 2009 por adoptantes ucranianos en relacién con adoptando menor también ucraniano. En el mo-
mento de constitucion de la adopcion, los adoptantes tenian su residencia habitual en Getafe y el adoptando
en Kiev, y dicho adoptando iba a ser trasladado a Espafia para fijar en Getafe su residencia habitual. El juez
espafiol aplicd la Ley sustantiva espafiola a la constitucion de la adopcion (ex art. 18.1.b LAI), si bien apli-
c6 también la Ley ucraniana a la capacidad del adoptando y a los consentimientos necesarios de todos los
sujetos intervinientes en la adopcidn (ex art. 19.1.a LAI), ya que el adoptando tenia su residencia habitual
fuera de Espafia en el momento de la constitucion de la adopcion (= residencia habitual en Ucrania). En
2010 se insta la nulidad de dicha adopcidn por parte de la madre biolégica del adoptando, que afirma que no
le fue requerido su consentimiento con arreglo a las normas legales ucranianas. Pues bien, la nulidad de esta
adopcion, solicitada por dicho motivo, debe quedar sujeta a la Ley sustantiva ucraniana, que es la Ley que
se aplico por el juez espafiol a los consentimientos necesarios para la constitucion de la adopcién en 2009

10 Art, 71. 8§ 2 Ley belga de Derecho internacional privado de 16 julio 2004: ”La révocation d’une adoption
est régie par le droit applicable en vertu des articles 67 a 69. Toutefois, les facteurs de rattachement sont appréciés
en fonction de leur concrétisation au moment de I’établissement de I’adoption”.

101 Art. 107.1 CC: “La nulidad del matrimonio y sus efectos se determinaran de conformidad con la ley apli-
cable a su celebracion”. Vid., al respecto, A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOsA GoNzALEZ, “Crisis matrimonia-
les”, en A.-L. CaLvo Caravaca / J. CAarRrascosa GonzALEz (Dirs.), Derecho internacional privado, vol. 11, 102 ed.,
Comares, Granada, 2009, pp. 183-186.
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segun el art. 19 LA No debe sorprender que la nulidad de la adopcién deba, en su caso, “fragmentarse” y
regirse por Leyes estatales distintas seglin cual sea la causa de la nulidad. Este sistema se sigue también, por
ejemplo, en relacion con la nulidad del matrimonio. En efecto, en DIPr. espafiol, no existe una Unica Ley
que regule la “validez del matrimonio” (Lex Matrimonii), y de igual modo, puede suceder que no exista una
Unica Ley que regule la constitucion de la adopcidn (vid. arts. 18-19 LAI). Asi, en relacion con la nulidad
del matrimonio, la referencia que realiza el art. 107.1 CC debe entenderse hecha a “las Leyes” que regulan
la “celebracién del matrimonio” (B. Campuzano Diaz, M2.P. Diaco Diaco)'%2. De se modo, la autoridad ju-
dicial que debe decidir acerca de la nulidad o validez del matrimonio, aplicara el art. 9.1 CC para determinar
la Ley aplicable a la capacidad matrimonial, los arts. 49 y 50 CC para precisar la Ley aplicable a la forma de
celebracion del matrimonio, y de nuevo el art. 9.1 CC para fijar la Ley reguladora del consentimiento matri-
monial. Un sistema similar “fragmentado” ha sido el acogido por el legislador en relacién con la nulidad de
la adopcion (= vid. arts. 18-21 LAI, aplicados por remision del art. 22 LAI); 3°) La Ley sustantiva aplicada a
la adopcion y que rige su validez y nulidad puede ser también la Ley sustantiva extranjera designada por el
art. 21 LAI, a menos que opere el reenvio de retorno (art. 12.2 CC), caso en el que la nulidad de la adopcién
se regira por la Ley espafiola, que también fue la Ley aplicada a la constitucion de la adopcion; 4°) Las Leyes
designadas por los arts. 20 y 21, parrafos 2 y 3, LA, son Leyes cuya aplicacion o toma en consideracion
solo tiene el propdsito de potenciar la validez internacional de la adopcion. Estas normas de conflicto no
presentan “proposito localizador”, por lo que las Leyes a las que remiten no “rigen” en exclusiva ni la to-
talidad ni tampoco cuestiones concretas de la adopcion. En consecuencia, las Leyes a las que conducen los
arts. 20y 21.2 y 3 LAI no son aplicables a la nulidad de la adopcion, pues no se trata de Leyes que “rigen”
la adopcidn. Las dudas suscitadas en la doctrina al respecto arrancan del error de no distinguir entre Leyes
aplicables “con proposito localizador” y Leyes tomadas en consideracion “con propasito no localizador” (=
esto es, como “refuerzo de la validez extraterritorial de la adopcion™®,

77.b) Segundo supuesto: adopcion constituida por autoridad extranjera. En este caso, dos precisiones
son importantes. (1) Para proceder a la declaracion de nulidad de la adopcidn constituida en el extranjero, la
resolucidn extranjera de adopcién debe haber sido “reconocida en Espafia”. No se puede anular una adop-
cién que “no existe” en Espafa (= que no surte “efectos constitutivos” en Espafia); (2) Debe procederse a un
prudente desarrollo judicial contenido de los arts. 18-21 LAL. En efecto, este desarrollo judicial es necesario,
pues el juez o autoridad publica extranjera que constituyé la adopcién no habra aplicado, l6gicamente, la
Ley designada por los arts. 18-21 LAI (= principio de exclusividad del DIPr., art. 12.6 CC)!%. Por tanto,
visto que la teleologia inmanente del art. 22 LAI es, en relacion con la nulidad de la adopcion, y como no
puede ser de otra manera, la aplicacion de la “Ley aplicada” en su momento a la adopcién (= validez y
nulidad del acto juridico deben regirse por la misma Ley reguladora), debe afirmarse que, en el caso de
adopcion constituida por juez o autoridad extranjera, un juez espafiol debe aplicar a su posible declaracion
de nulidad, la Ley que fue aplicada por la autoridad publica extranjera en virtud de sus normas de conflicto
sobre adopcidn internacional (= 0, en su caso, la Ley estatal que debié aplicar la autoridad extranjera con
arreglo a su sistema de normas de conflicto). Esta solucion refuerza la certeza legal de la adopcidn interna-
cional, cuya validez sera valorada con arreglo a una sola Ley, la Ley que debi6 aplicarse a la constitucion
de la misma por la autoridad, espafiola o extranjera, que constituyo la adopcion. Un argumento sistematico

2 B, Campuzano Diaz, “Consideraciones acerca de la reforma del art. 107 Cc.”, en AA.VV., El Derecho de
familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 177-193; Ip., “Del fendmeno de la
migracion y cdmo esto incide en la vitalidad del Derecho internacional privado”, en J.L. CoLLANTES GONZALEZ
/| F. SErrANO MiGALLON, EI Derecho espafiol y europeo, Derecho civil a 200 afios del Codigo de Napoledn, Ed.
Porrtia - UNAM, México, 2005, pp. 619-639; M?.P. Diaco Diaco, “La nueva regulacion espafiola de las crisis ma-
trimoniales ante el impacto de la multiculturalidad”, en AA.VVV., El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 271-294.

s Es el caso, ad ex., de S. ALvarez GonzALez, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”,
Diario La Ley, 26 marzo 2008, version on line. Sobre la cuestion, vid., también, E. ALonso Crespo, “Ley de adopcién
internacional: formas de dejar sin efecto -0 variar- una adopcion de este tipo (nulidad, modificacién o revisién, con-
Vversion), y sus consecuencias en la adopcion nacional”, Diario La Ley, nim. 6925, 15 abril 2008, versién on line.

104 A.-L. CaLvo Caravaca / J. CarRrAscosA GonzALEz, Derecho internacional privado, vol. 1, 102 ed., Comares,
Granada, 2009, pp. 7-8.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp.73 -139 110
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



A.L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007...

apoya, igualmente, esta interpretacion, ya que encaja con precision de relojero suizo, con el art. 26.1.2° LA,
precepto que indica que una adopcidn constituida en el extranjero surtira efectos en Espafia como adopcion,
solo si se acredita “Que [la adopcién] se haya constituido con arreglo a la ley o leyes estatales designadas
por las normas de conflicto del pais del que depende la autoridad extranjera que constituyd la adopcién”.
Ejemplo: si una adopcién constituida en Francia por autoridad local con arreglo a la Ley sustantiva francesa
debid haber sido constituida, segln las normas de conflicto francesas, con arreglo a la Ley espafiola por ser
ésa la Ley nacional de los adoptantes, el juez espafiol debera aplicar la Ley sustantiva espafiola para valorar
la validez o nulidad de la adopcion. A pesar de lo afirmado por algun autor'%, no se produce ninguna “para-
doja”, sino que se observa una elegante y equilibrada solucién juridica de la cuestién por parte del legislador.

D) La Ley aplicable, por parte de las autoridades espafiolas, a las condiciones juridicas de las
adopciones que se van a constituir en el extranjero.

78. Ciertos autores han indicado en el caso de adopciones que se inician ante autoridades espafio-
las (= no judiciales, sino administrativas), pero relativas a menores que se hallan en otros paises y que,
probablemente se trate de adopciones que se constituyan en el extranjero, la Ley 54/2007 no contiene
ninguna norma que sefiale cual es la Ley aplicable a las “condiciones juridicas” de los adoptantes. Esta
laguna legal ha sido calificada, por dichos autores, como un defecto de la Ley 54/2007°%,

79. Esta critica resulta particularmente facil de rebatir. La Ley 54/2007 no contiene regulacion
alguna sobre la cuestion porque, en estos casos, las autoridades espafiolas competentes (= autorida-
des “administrativas” y no “judiciales”, a pesar de que este dato es obviado por los criticos), deben
realizar una serie de controles administrativos para acreditar que el entorno familiar de destino del
menor es el adecuado (= deben corroborar que los futuros padres adoptivos son “adecuados y aptos
para adoptar”), pero tales controles se realizan desde el punto de vista psicoldgico, social, medico,
personal, socioldgico y ético, y desde la doble perspectiva del Estado de origen. Se trata de acreditar
la “adecuacidn psico-social de los solicitantes para ser padres adoptivos”. Por lo tanto, en general,
dichas autoridades administrativas competentes no pueden practicar, porque no es su funcién, un con-
trol “legal” exhaustivo sobre la futura adopcion internacional (= pues la capacidad juridica debe ser
acreditada por el juez competente mediante la aplicacion de la Ley reguladora de la adopcién cuando
ésta se constituya)'®’. Es decir, tales autoridades no valoran, en ningn momento, la “legalidad” de
la futura adopcion. El control legal de la adopcidn escapa a sus funciones. Con otras palabras, puede
afirmarse que dichas autoridades realizan un control de caracter psicoldgico, médico, personal, socio-
l6gico y ético, y no realizan ningln control “legal” de la adopcidn. Las autoridades (administrativas)
del Estado de recepcidn (= normalmente, Espafia) deben limitarse a realizar una “consideracion ge-
neral” sobre la capacidad de los adoptantes (= una mera aproximacion sobre el si/no de la capacidad
legal de los adoptantes, un mero “juicio basico” sobre dicha capacidad). Dicho “juicio basico sobre
la capacidad” tiene como objetivo descartar los supuestos mas evidentes de incapacidad para evitar
seguir adelante con un expediente relativo a una adopcién que resultaria legalmente inviable. Asi, por
ejemplo, las autoridades administrativas espafiolas podrian descartar la emision del informe favorable
sobre los adoptantes en los supuestos en los que el solicitante sea una persona incapacitada judicial
o legalmente, 0 una persona juridica, y también se evitaria, por ejemplo, que se emitiera un informe
favorable a la adopcion de un sujeto que es evidentemente mayor de edad. De ese modo, la autoridad
que ejerce funciones administrativas ya sea en aplicacion o no, del Convenio relativo a la proteccion
del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 mayo 1993,
no suplanta en sus funciones a la autoridad que debe proceder a la constitucion de la adopcién (=

s Esel caso de S. ALvarez GonzALEz, “Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, Diario
La Ley, 26 marzo 2008, version on line.

16 Asi lo subraya S. ALvARez GonzALEz, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto,
de sus objetivos y de la comunion entre ambos”, AEDIPr, vol. VII, 2007, pp. 39-69, esp. pp. 58-59.

17 En este sentido, muy correctamente, E. Gomez CampeLo, La Ley 54/2007 de adopcidn internacional: un
texto para el debate, Ed. Reus, Zaragoza, 2009, p.49: “se pretende asegurar una capacidad genérica, global, casi
social-no juridica...”.
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que es la que realmente ostenta la funcion legal de “constituir la adopcion™: en Espafia, los jueces y
tribunales, no las autoridades administrativas competentes para la aplicacién, en Espafa del referido
Convenio de La Haya de 1993). Debe recordarse que estas autoridades administrativas no son com-
petentes para “constituir la adopcion”. En consecuencia, deben limitarse a una mera “apreciacion
general” de la capacidad de adoptantes y adoptando, ya que tales normas estan disefiadas para ser
“aplicadas” por las autoridades que, realmente, son las Gnicas competentes para constituir la adop-
cién. Dicha apreciacion general esta regulada por el Derecho Administrativo espafiol (art. 8 CC),

80. Esta tesis puede sostenerse tanto en los casos en los que es aplicable el Convenio de La Haya de
29 mayo 1993 [proteccién del nifio y cooperacidn en materia de adopcién internacional], como en los casos
en los que no resultare aplicable. Ello explicaria, ademas, el hecho, aparentemente extrafio, de que el citado
Convenio no precise qué Ley estatal debe aplicar las autoridades competentes en virtud de los arts. 4, 5, 15
y 16 de dicho Convenio para acreditar los extremos que aconsejan entregar en adopcion a un concreto nifio
a unos padres adoptivos especificos. En efecto, el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [proteccion del
nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional] no concreta esta cuestion porque los extremos que
deben acreditar tales autoridades de los Estados de origen y de recepcidn constituyen meras “cuestiones de
hecho” (= por ejemplo, la situacién social de la familia receptora, el perfil psicoldgico del nifio, la situacion
econdmica de los adoptantes, sus cualidades sociales, psicoldgicas, éticas y morales, y otras cuestiones de
este tipo). Por lo tanto, tales extremos se acreditan mediante meros “examenes facticos” de la situacion que
no requieren la aplicacién de ninguna Ley estatal concreta. Ademas, resulta extraordinariamente llamativo
que un Convenio elaborado por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado guarde silencio
en relacion con dicho extremo. Estariamos en presencia de una presunta laguna legal “de Derecho interna-
cional privado” en un Convenio elaborado por una Organizacion especializada “en el Derecho internacional
privado”. Pues bien, no hay ninguna laguna legal y no la hay porque, en general, las autoridades de los Es-
tados partes no necesitan aplicar ninguna Ley estatal para cumplir con las funciones de caracter no juridico
que les asigna el Convenio. En todo caso, las apreciaciones de tipos psico-social que realizan las autoridades
administrativas espafolas, se ajustaran a los standards juridicos espafioles (= las autoridades administrativas
espafiolas intervienen, en todo caso, con arreglo a los criterios juridicos y facticos “espafioles™)!®,

81. Esta tesis permite afirmar, igualmente, que, visto que el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993
[proteccion del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional] no regula ni la competencia
judicial internacional ni la Ley aplicable a la adopcion internacional, en el caso de que las autoridades
competentes en virtud de Convenio deban acreditar la “capacidad juridica basica” de los adoptantes y del
adoptado, tales autoridades no deben aplicar ninguna concreta norma de competencia judicial internacional
y ninguna concreta norma de conflicto. La precisién de la norma de DIPr. aplicable, en efecto, no es nece-
saria. Ello permite explicar de manera adecuada el silencio que mantiene el Informe Explicativo del Con-
venio en relacion a las normas de conflicto que deberian, teéricamente, resultar aplicables a estos extremos.
En efecto: la acreditacion de la capacidad juridica de adoptantes y adoptando que realizan las autoridades
competentes segun el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [proteccidn del nifio y cooperacion en ma-
teria de adopcidn internacional] no es mas que una “aproximacion basica” que, en modo alguno, vincula a
la autoridad competente para constituir la adopcion internacional. La autoridad que constituye la adopcion
internacional decidird de modo independiente y con plena libertad, sobre la capacidad juridica de tales su-
jetos. De hecho, puede suceder que, superada la fase administrativa recogida en el Convenio de La Haya de
29 mayo 1993 [proteccidn del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional] (= un conjunto de
controles regulados por normas de Derecho Administrativo, no de DIPr.)*?, la autoridad (= normalmente,
una autoridad judicial) competente para la constitucion de la adopcion, decida no proceder a la misma por

18 N, Bouza VIDAL, “La nueva ley 21/1987 de 11 de noviembre sobre adopcién y su proyeccion en el Derecho
internacional privado”, RGLJ, 1987, nim.6, pp. 897-931, esp. pp. 914-918.

19 Como ha apuntado muy correctamente N. Bouza VDAL, “La nueva ley 21/1987 de 11 de noviembre sobre
adopcion y su proyeccion en el Derecho internacional privado”, RGLJ, 1987, nim.6, pp. 897-931, esp. p. 916.

1 Con acierto, S. AbrRoHER Blosca, “La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafia. Comenta-
rios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los santos inocentes”, Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, n. 711, 2008, pp. 13-55, esp. p. 21.
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falta de capacidad de los adoptantes o adoptando, o por cualquier otra causa recogida legalmente. Por otra
parte, la adopcion puede constituirse en el pais de recepcion del nifio, con lo que puede suceder que la
Ley reguladora de la capacidad de éste para ser adoptado se rija, en dicho pais, por una norma de conflicto
distinta y por una Ley material distinta a la que aplicara la autoridad que realmente, constituye la adopcion
en el Estado de recepcion del nifio. Y viceversa: la adopcion puede constituirse en el Estado de origen del
menor, con lo que la Ley reguladora de la adopcion serd la fijada por la norma de conflicto de dicho Estado,
que bien puede ser diferente de la norma de conflicto y de la Ley material que aplico la autoridad del Estado
de recepcion del nifio a la hora de valorar la capacidad legal de los adoptantes. Por ello, puede afirmarse
que las referencias de los arts. 4, 5, 15 y 16 del Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [proteccion del
nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional] a la capacidad juridica para adoptar de los adop-
tantes y a la adoptabilidad del nifio, no son méas que “aproximaciones generales” cuyo sentido es permitir
que la autoridad que aplica dicho Convenio acredite que, en general, los padres adoptivos y el menor, no
parecen incurrir en incapacidades legales para la adopcidn (= aproximacion basica sobre la capacidad legal
para adoptar y ser adoptado), sin que sea preciso que la autoridad que aplica el Convenio de La Haya de
29 mayo 1993 [proteccion del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional] realice un control
legal estricto, con arreglo a la Ley designada por sus normas de conflicto, de la capacidad legal de nifio
y potenciales padres adoptivos. Finalmente, cabe recordar que las autoridades competentes en virtud de
los arts. 4, 5 15 y 16 del tantas veces citado Convenio de La Haya suelen ser autoridades administrativas,
carentes de la formacion juridica y de las funciones legales propias de los jueces y tribunales. Este dato
aconseja limitar su intervencion a la acreditacion de la conveniencia psico-social de la adopcion sin per-
mitir que se pronuncien sobre la legalidad de constitucion de la adopcion.

82. En conclusidn, puede afirmarse que la Ley 54/2007 no presenta ninguna laguna en relacion con
esta cuestion (= se trata, mas bien de una “cuestion factica™). En cuanto al ejemplo ofrecido por algun autor
en relacion con estos casos y en aplicacion del art. 17.c del Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [protec-
cion del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional]*', cabe sefialar que no esté correctamente
planteado. Dicho autor se preguntaba en torno a “cudl es la ley que determina la diferencia de edad que ha
de existir entre adoptante y adoptado para estos supuestos” en los que las autoridades centrales (= normal-
mente, autoridades administrativas y no judiciales) que aplican el referido Convenio internacional, deben
alcanzar un consenso sobre la cuestion de si debe proseguir el procedimiento de adopcion. La respuesta es
sencilla: ninguna Ley. La pregunta de dicho autor esté incorrectamente formulada. En efecto, es oportuno
recordar de nuevo, como antes se ha dicho, que resulta muy llamativo que un Convenio elaborado por la
Organizacion internacional mas especializada del mundo en Derecho internacional privado no precise la
Ley aplicable a una cuestion internacional como es la “diferencia de edad” entre adoptante y adoptado (=
cuestion de Derecho internacional privado no regulada por un Convenio de Derecho internacional privado
elaborado por una Organizacién especializada en Derecho internacional privado). Ello es asi porque las
autoridades encargadas de la implementacion de este Convenio no deben aplicar ninguna Ley estatal a esta
cuestion (= ni la Ley que regula la adopcién, ni la Ley que rige la capacidad de obrar “en general” segln las
normas de conflicto del Estado de origen o del Estado de recepcion). Las autoridades administrativas deben
limitarse a proyectar, sobre esta cuestion, criterios puramente facticos, de modo que, segln el parecer de
tales autoridades administrativas, se trate de una diferencia de edad “suficiente” o “aceptable” y no necesa-
riamente, de la diferencia de edad necesaria para adoptar segun la Ley del pais de origen o la Ley del pais de
recepcion. Esa cuestion estrictamente juridica ya la determinaré la autoridad que la tiene que determinar que
es, en el caso de Espafia, la autoridad judicial competente para constituir la adopcion, y en el caso de que la
adopcion se formalice en pais extranjero, la autoridad competente, en tal pais, al efecto.

E) Laaplicacién de la Ley nacional del adoptando a la capacidad del adoptando y consentimientos
necesarios para la adopcion.

83. Algun autor ha sefialado que la prevision recogida en el art. 19.3 LAl y a tenor de la cual,
u - Que puede verse en S. ALvarez GonzALEz, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su
texto, de sus objetivos y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. V11, 2007, pp. 39-69, esp. p. 59 y nota [51].
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“[n]o procedera la aplicacion de la ley nacional del adoptando prevista en el parrafo primero de este
articulo cuando se trate de adoptandos apétridas o con nacionalidad indeterminada” constituye una
“aclaracién totalmente innecesaria” (sic), pues en tal caso, “habra que considerar como Ley personal
la de su residencia habitual” (sic)'2.

84. La critica se comenta por si sola. El propésito del legislador en el art. 19 LAI ha sido someter
“la capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios de todos los sujetos intervinientes en la
adopcion” a la “Ley nacional” del adoptando, no a la “Ley personal” del mismo. Por ello, la referencia
contenida en el art. 19.3 LAl sirve para evitar que, en caso de adoptandos apatridas o con nacionalidad
indeterminada, se aplique una Ley extranjera'®®, El legislador indica que, en el caso de adoptandos apa-
tridas, no debe aplicarse su “Ley personal”, sino su “Ley nacional”. Como es evidente, la “Ley personal”
no es, necesariamente, la “Ley nacional”. Un estudio sereno del art. 9 CC asi lo revela!*“.

85. Existen poderosas razones que explican el contenido del art. 19.3 LAI: (a) Como es obvio, es
imposible aplicar la Ley nacional de un adoptando que carece de nacionalidad; (b) Estos menores, precisa-
mente por su apatridia, suelen encontrarse escasamente integrados en un concreto Estado (= son menores
“socialmente desubicados” que incluso pueden también carecer de residencia habitual en un Estado concre-
to). Esta circunstancia hace que carezca de sentido también aplicar la Ley del pais de la residencia habitual o
de la mera “situacion fisica” o “estancia” del adoptando (= el recurso a la “Ley personal” del sujeto resultaria
inconveniente). En efecto, pierde también interés la validez de la adopcion constituida en Espafia en paises
con los que el adoptando no presenta una conexidn relevante. Por tanto, en los supuestos de adoptandos
apatridas o con nacionalidad indeterminada la adopcion se constituira con arreglo, exclusivamente, a la Ley
material espafiola si los adoptandos tienen su residencia habitual presente o futura en Espafia (art. 18 LAI).

F) Exigencia de proximidad del supuesto con Espafia para la intervencién del orden publico in-
ternacional.

86. Ciertos autores han indicado que el art. 23 LAI contiene una solucién equivocada ya que,
para permitir la intervencion del orden puablico internacional contra la aplicacion de una Ley extranjera,
el precepto exige tener en cuenta “los vinculos sustanciales del supuesto con Espafia”. Se dice que tal
enfoque es errdneo, ya que, segln ciertos autores, estan en juego “derechos absolutos” (= que deben
respetarse sean cuales fueren los vinculos del supuesto con Espafia) y también porque se aprecia una
profunda “dificultad de determinar la existencia de esos vinculos”**.

87. Lacritica es insustancial, pues carece de argumento alguno que la sostenga. El art. 23 LAl indica
que, para que intervenga el orden publico internacional espafiol y se descarte la aplicacion en Espafia de la

1z P PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcidn internacional”, www.reei.org, 2008;
p. 6. La misma errénea observacion se contiene, con ciertos matices, en R. ARENAs GARciA / C. GoNzALEZ BEILFUSs,
“La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcidn internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009
(version on line), p. 12 y nota [27], que califican de prevision “innecesaria” la regla recogida en el art. 19.3 LA,
a tenor de la cual, “[n]o procedera la aplicacion de la ley nacional del adoptando prevista en el parrafo primero
de este articulo cuando se trate de adoptandos apatridas o con nacionalidad indeterminada”.

1 A-L. CaLvo CaAravaca / J. Carrascosa GonzALez, “Adopcion internacional”, en A.-L. CALvo CARAVACA [ J.
CarrascosA GonzALEz (DirecTores), Derecho internacional privado, vol. 11, 102 ed., Granada, Ed. Comares, 2009, pp.

A.-L. CaLvo Caravaca / J. CarRrAscosA GonzALEz, “Adopcidn internacional”, en A.-L. CaLvo CARAVACA / J.
Carrascosa GonzALEz (Dirs.), Derecho internacional privado, vol. 11, 10% ed., Comares, Granada, 2009, pp. 217-
273, esp. pp. 229-236.

14 Es el caso de P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”,
www.reei.org, 2008; p. 6.

us P, PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, www.reei.org, 2008,
p. 8. En igual sentido, J.C. FERNANDEZ Rozas / S. SANCHEZ Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civi-
tas, 5% ed., 2009, pp. 422-432, es. p. 425: “el interés del menor se conecta con derechos fundamentales dificilmente
graduables por razones de conexion territorial”.
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Ley extranjera designada por la norma de conflicto espafiola en materia de adopcidn, el supuesto factico
debe presentar una “minima conexion” (= Inlandsbeziehung o Binnenbeziehung), con Espafia (= pais cuya
sociedad resulta amenazada y cuyo orden juridico resulta perturbado)™®. Esta tesis del orden publico in-
ternacional “de proximidad” espafiol logra disminuir el radio de accion del orden publico internacional (=
y confirma su caracter de “excepcion”). En efecto, el orden publico internacional solo debe operar en rel-
acion a casos “cercanos” al pais cuyos tribunales conocen del asunto. La justificacion es clara: la aplicacion
de la Ley extranjera a casos que resultan “lejanos” al pais cuyos tribunales conocen del asunto, no puede
dafiar el orden publico internacional “de tal pais”, porque no afecta a “su” sociedad. La Resolucién del
Institut De Droit International de 25 agosto 2005 (sesién de Cracovia), cuyo titulo es “Cultural differences
and ordre public in family private international law” (Rapporteur: Prof. P. LAGARDE), y cuya lectura resulta
altamente aconsejable, ha proporcionado un impulso muy significativo a esta tesis. Asi, por ejemplo, la
citada resolucion indica, en materia de filiacion, que “Les Etats pourront opposer I’ordre public aux lois
étrangéres prohibant I’établissement de la filiation hors mariage, en tout cas lorsque I’enfant se rattache
par sa nationalité ou sa résidence habituelle a I’Etat du for ou a un Etat permettant I’établissement de cette
filiation”. Por tanto, si la norma de conflicto espafiola (ad ex., el art. 9.4 CC) conduce a la Ley egipcia 'y
dicha Ley impide el establecimiento de la filiacién de un sujeto egipcio con residencia habitual en Egipto,
carece de sentido oponer el orden publico internacional “espafiol” contra la aplicacion de la Ley egipcia.
Idénticas consideraciones pueden realizarse, mutatis mutandis, en el campo de la adopcion internacional.
Por todo ello, cabe indicar que es “muy adecuada la redaccion que se da a la clausula de orden publico
internacional”, como ha sido subrayado por doctrina autorizada (S. AbRoHER Biosca)!Y.

88. La precision de la necesaria “vinculacion” que el caso debe presentar con el pais cuyas auto-
ridades conocen del asunto es una cuestion que no puede fijarse previamente por el legislador. Es ne-
cesario, por lo tanto, conceder a los tribunales una autorizacion para precisar, in casu, cuando y en qué
circunstancias, un supuesto presenta “vinculos sustanciales” con Espafia. Afirmar que dicha precisién
comporta “dificultad” es como lamentarse del escollo que supone para los tribunales precisar, cuando
procede, qué se entiende por “diligencia de un buen padre de familia”, o “buena fe” o “buenas costum-
bres”, o por “pais més vinculado con la situacion privada internacional”. Es decir, se trata de un lamento
gue esconde un prejuicio cognitivo del entero sistema de DIPr.

4. Cuestiones relativas a la validez en Espafia de adopciones constituidas en el extranjero.
A) Exigencia del certificado de idoneidad, exclusivamente, para los adoptantes espafioles.

89. Se ha criticado por ciertos expertos legales que el art. 26.3 LAI exija que la Entidad Publica
espafiola competente deba “declarar la idoneidad del adoptante previamente a la constitucion de la
adopcion por el 6rgano competente extranjero” pero solamente “[cJuando el adoptante sea espafiol y
residente en Espafa”. Se ha sefialado que hubiera sido conveniente que la exigencia de dicho “certifi-
cado de idoneidad” se hubiera extendido, por dicho precepto, también a los extranjeros residentes en
Espafia 0 a todos los adoptantes, “con independencia de la nacionalidad o residencia”,

90. La critica presenta una estructura miope (= por olvido de alternativas: es la falacia del “falso di-
lema” o “falacia booleana”) y resulta sencillo mostrar que la intencion del legislador es sélida y la regula-

us B, AupiT, Droit international privé, Economica, Paris, 42 ed., 2006, p. 262; J. CARRAsCOSA GONZALEZ, “Or-
den publico internacional y externalidades negativas”, BIMJ, 2008, nim. 2065, pp. 2351-2378.

17 S, ADROHER Blosca, “La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafia. Comentarios genera-
les a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los santos inocentes”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.
711, 2008, pp. 13-55, esp. p. 45.

18 En este sentido, S. ALvAReEz GoNzALEZ, “La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de
sus objetivos y de la comunidn entre ambos”, AEDIPr, vol. V11, 2007, pp. 39-69, esp. pp. 60-61. Mismas observaciones
pueden encontrarse en P. PARADELLA AREAN, “Breve comentario a la Ley 54/2007 de adopcion internacional”, www.reei.
org, 2008, p. 10. Idénticas aseveraciones se hallan en R. Arenas GARcia / C. GonzALEz BeiLFuss, “La ley 54/2007, de 28
de diciembre de adopcidn internacional: entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), pp. 27-28.
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cién contenida en el art. 26.3 LAI, méas que razonable y con encaje sistematico con las normas registrales.

91. En primer lugar, cabe recordar que el objetivo de este requisito es evitar que sujetos no de-
clarados “idoneos” para ser adoptantes acudan a paises que no controlan con rigor la idoneidad de los
adoptantes e insten en tales paises una adopcion que, posteriormente, intentan “introducir” en Espafia.
La exigencia de este certificado de idoneidad responde, por lo tanto, al “interés del menor”, pues dicho
certificado asegura que los adoptantes presentan las circunstancias apropiadas para asumir la adop-
cién de un concreto menor y ejercer la patria potestad (= el certificado de idoneidad debe acreditar los
extremos exigidos por la Ley espafola: vid. art. 176.2 CC, art. 10 LAI, art. 1829 LEC 1881 y normas
autondmicas correspondientes).

92. En segundo lugar, conviene no olvidar que extender esta exigencia a todos los adoptantes, con
independencia de su nacionalidad y/o residencia habitual, resultaria ser una exigencia requerida de modo
“imperialista”. Debe recordarse que el precepto exige el certificado de idoneidad “espafiol”. Por ello, pa-
rece excesivo exigirles el certificado de idoneidad “espafiol” a los sujetos extranjeros y/o que no residen
en Esparfia. Asi, en primer término, no se debe ignorar que las adopciones en las que los adoptantes y el
adoptando no son espafioles, no acceden al Registro Civil espafiol. Extender la exigencia de este certificado
de idoneidad a los sujetos extranjeros no residentes en Espafia supondria exigir un certificado de idoneidad
atodos los adoptantes del mundo. En segundo término, exigir este certificado a los espafioles sin residencia
en Espafia, no parece razonable (= la adopcion surtird efectos, sustancialmente, en el pais donde residen
los adoptantes, que no es Esparfia). Finalmente, en tercer término, exigirlo a los extranjeros con residencia
habitual en Espafia podria resultar mas razonable, pero ello colisiona con el hecho de que tales adopciones
no seran inscritas en el Registro Civil espafiol (art. 15 LRC), salvo que el adoptando sea espafiol.

93. En tercer lugar, y para comprender bien el criterio de politica legislativa que ha seguido el
legislador espafiol, conviene no olvidar que la Ley 54/2007 arranca, para la regulacion de esta cuestion,
de un “postulado escénico” que se aprecia en toda la Ley 54/2007: el legislador espafiol no esta solo en
el planeta Tierra. Otros legisladores también elaboran normativas juridicas sobre la adopcion interna-
cional y también controlan la “idoneidad” de los adoptantes que se trasladan a paises extranjeros con la
intencion de adoptar. Visto que estas normas se aplican con arreglo a criterios unilaterales (= “unilatera-
lismo introveso™: el legislador espafiol sefiala qué adoptantes deben obtener el certificado de idoneidad
“espafiol” y cuéles no deben hacerlo, y asi proceden todos los demas legisladores), es preciso tener en
cuenta este dato (= maltiple regulacion unilateral de la cuestion). La manera en la que el legislador espa-
fiol ha tenido presente este hecho se refleja en intentar no sobrecargar de “exigencias de idoneidad” a los
adoptantes. Por ello, s6lo aquéllos que estén clara e indudablemente vinculados con Espafia, claramente
integrados en la sociedad espafiola, deben obtener el certificado de idoneidad “espafiol”.

La precision de cuales son los sujetos claramente vinculados con Espafia (= plenamente integra-
dos en la sociedad espafiola de tenerlo en cuenta) la realiza el legislador espafiol a partir de dos criterios.
Primer criterio: los sujetos a los que se exige el certificado de idoneidad espafiol deben ser sujetos “es-
pafioles”. Ello garantiza que se tratara de adopciones que, necesariamente accederan al Registro Civil
espariol. Se detecta aqui un razonamiento propio de “Derecho conflictual registral”: al Registro Civil
espariol s6lo acceden las adopciones en las que adoptantes o adoptando son espafioles (= es el “ambito
de la Ley nacional” que todavia marca el sistema espafiol de DIPr.: vid. art. 15 LRC). Los actos relativos
al estado civil que tienen lugar en paises extranjeros sélo acceden al Registro Civil espafiol si afectan
a ciudadanos “espafioles”. No si afectan a ciudadanos extranjeros. Por ello, la exigencia recogida en el
art. 26.3 LAI sintoniza sin problemas con el art. 15 LRC (= “encaje sistematico” entre el art. 26.3 LAl y
el art. 15 LRC). Segundo criterio: ademas de ser espafioles, los adoptantes deben residir en Espafia. La
mera nacionalidad del adoptante no garantiza un “estrecho vinculo real” de tales adoptantes con Espafia
que justifique la aplicacion unilateral de las normas espafiolas que regulan el certificado de idoneidad.
El legislador espafiol restringe aqui, con sabia prudencia, la aplicacion unilateral de sus normas y exige,
para ello, el cumplimiento del binomio “nacionalidad espafiola + residencia en Espafia” (= con lo que
puede estimarse que se elimina “el vértigo de la Ley nacional”). No se exige que la residencia sea “ha-
bitual” ni que tengan los adoptantes su “domicilio” en Espafia.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp.73 -139 116
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



A.L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007...

El resto de los adoptantes se encuentran “menos vinculados con la sociedad espafiola”, por lo
que la Ley espafola que regula la expedicion del “certificado de idoneidad” del adoptante, no resulta
de aplicacion. Proyectar la Ley espafiola en relacién con estos adoptantes que adoptan fuera de Espafa
podria resultar, efectivamente, “imperialista”. El texto del art. 26.3 LAI ya ha amplificado el radio de
accion de esta exigencia respecto del art. 9.5 CC (= pues el certificado de idoneidad “espafiol” se exige a
los sujetos “realmente vinculados con Espafia”, esto es, a adoptante “espafiol” y “residente en Espafia”,
sin que sea necesario exigir su residencia “habitual” o su “domicilio” en Espafa). Pero en el caso de
adoptantes no espafioles y no residentes en Espafia, parece excesivo exigirles el certificado de idoneidad
“espafiol”. Por ello, el art. 26.3 LAI no lo requiere, porque arranca del presupuesto de que lo mas habi-
tual, es que se trate de adoptantes mas vinculados con otros paises, y que las normativas de tales paises
que regulan la expedicion de los certificados de idoneidad les resulten aplicables a través de las “normas
unilaterales” de dichos paises. Exigir el certificado de idoneidad a estos sujetos podria comportar una
“sobre-regulacion de la adopcion”, es decir, llevaria a requerir el “cumplimiento cumulativo de requisi-
tos de idoneidad” a los mismos adoptantes (= los previstos en las Leyes espafiolas y los previstos en las
Leyes extranjeras). Ello tendria como desenlace una complicacion de la adopcion y un endurecimiento
legal, probablemente innecesario, de la misma, lo que en nada beneficiaria al interés del menor.

B) Severidad del control exigido a la adopcion constituida en el extranjero.

94. Ciertos expertos juridicos han subrayado que los criterios contemplados en el art. 26 LAI para
otorgar el reconocimiento de las adopciones constituidas en el extranjero debian haber sido similares a
los que contiene el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [proteccion del nifio y cooperacién en mate-
ria de adopcion internacional]. De ese modo, segln estos autores, se habria facilitado el reconocimiento
en Espafia de las adopciones constituidas en Estados extranjeros que no son partes en el citado Convenio
de La Haya y “se habria mantenido la coherencia del conjunto del sistema”*®. Por el contrario, el art. 26
LAI no ha seguido dicha linea de politica legislativa (= el art. 26 LAI no ha copiado ni se ha inspirado en
los controles que recoge el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [proteccidn del nifio y cooperacion
en materia de adopcion internacional]). En consecuencia, ciertos autores critican: 1°) Que el art. 26 LAI
acoge controles juridicos mucho mas exigentes que los que contiene el citado Convenio de La Haya
de 29 mayo 1993, con lo que se dificulta el reconocimiento en Espafia de adopciones constituidas en
Estados no partes en el Convenio mencionado; 2°) Que tales controles no transparentan la “confianza”
presente en dicho Convenio*?; 3°) Que “hubiese sido conveniente que la norma de origen auténomo se
hubiese inspirado en los principios que rigen el reconocimiento de las adopciones constituidas en el
extranjero en dicho instrumento [Convenio de La Haya de 9 mayo 1993]%; 4°) Que el art. 9 LAI no ha
sido observado por el mismo legislador al redactar el art. 26 LAI (= ya que dicho precepto deberia haber
extendido los principios inspiradores de tal Convenio, también a los Estados no partes en el mismo, en
sintonia con el citado art. 9 LAI)!??; 5°) También se afirma que el art. 4.1.c) LAl impide que prosiga el
procedimiento de adopcion en el extranjero en el caso de que “en el pais no se den las garantias adecua-
das para la adopcion y las préacticas y tramites de la adopcion en el mismo no respeten el interés del me-
nor o no cumplan los principios éticos y juridicos internacionales referidos en el articulo 3”, “garantias

1 R. AReNAs GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional:
entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 4.

20 S, ALvAREz GoNzALEZ, “La Ley de adopcidn internacional. Reflexiones a la luz de su texto, de sus objetivos
y de la comunién entre ambos”, AEDIPr, vol. V11, 2007, pp. 39-69, esp. p. 62.

21 R. AReNAs GARcia / C. GonzALEz BEILFuss, “La ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional:
entre la realidad y el deseo”, www.reei.org, 2009 (version on line), p. 4.

22 Art. 9 LAI: “Comunicacion entre autoridades competentes espafiolas y autoridades competentes de otros Es-
tados. La comunicacion entre las autoridades centrales espafiolas competentes y las autoridades competentes de otros
Estados se coordinara de acuerdo con lo previsto en el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 y ratificado por Espafia mediante
Instrumento de 30 de junio de 1995, si las autoridades extranjeras corresponden a Estados que forman parte del Con-
venio de la Haya o de otros tratados y convenios internacionales existentes en materia de adopcion internacional.

Con respecto al resto de los Estados, se procurara seguir el mismo procedimiento”.
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adecuadas para la adopcion”, con lo que, entonces, el régimen juridico del reconocimiento en Espafia
de la adopcion extranjera deberia haber sido menos estricto y menos complejo que el que finalmente vio
laluz enel art. 26 LAI, ya que si la adopcidn se constituye en un pais extranjero, ello significa que dicho
pais ofrece garantias para una adopcion adecuada'?,

95. Esta critica aparece construida, como se vera a continuacion, sobre diversos presupuestos
erréneos. Por ello, su refutacion no resulta especialmente complicada.

96. En primer lugar, los Estados partes en el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 [proteccion del
nifio y cooperacion en materia de adopcién internacional], son Estados que han introducido en sus legisla-
ciones una “fase previa” a la constitucion de la adopcion transnacional que se contempla en los arts. 4-22
de tal Convenio. De ese modo, la adopcién constituida en un Estado parte en el Convenio de La Haya de
29 mayo 1993 [proteccion del nifio y cooperacion en materia de adopcién internacional], es una “adopcion
reforzada”, pues garantiza la “adecuacion psico-social de los solicitantes para ser padres adoptivos” y la
“adecuacion psico-social del nifio a adoptar”. La adopcidn constituida por autoridades de Estados no partes
en dicho Convenio no garantiza tales “standards psico-sociales”. Por lo tanto es una adopcion que presenta
un perfil mas débil desde el punto de vista de la proteccion del menor. De ese modo, la confianza hacia tal
adopcion extranjera por parte del legislador espafiol debe ser, necesariamente, menor, y todo ello, en inte-
rés del adoptando. El régimen de reconocimiento de las adopciones recogido en el art. 26 LAI (= que se
proyecta sobre adopciones formalizadas en Estados no partes en el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993
[proteccion del nifio y cooperacién en materia de adopcién internacional], Estados que no pertenecen al “se-
lecto club de Estados” que garantiza, ex Convenio de La Haya de 29 mayo 1993, un control administrativo
previo que evita el trafico de nifios), debe ser, en consecuencia, mas severo y rigido que el recogido en tal
Convenio®®*. No puede existir una “alta confianza™ hacia las adopciones formalizadas en Estados que no
han querido ajustarse a las reglas que aseguran la “adecuacion psico-social de adoptantes y adoptandos” y
que tratan de impedir el comercio de menores, reglas que si han aceptado y asumido los Estados partes en el
Convenio citado. Esta decision de politica legislativa seguida por el legislador de la Ley 54/2007 es obviay
acertada. En efecto, los criterios contenidos en el citado Convenio de La Haya de 1993 s6lo deben resultar
operativos en relacion con Estados que se han comprometido a practicar una serie de controles previos exi-
gentes relativos a la adopcion internacional, pero no en relacion con Estados que no se han comprometido
a nada con Esparfia. En consecuencia, la eficacia en Espafa de las resoluciones de adopcion procedentes de
estos “otros Estados” debe estar sujeta a requisitos mas severos que los contenidos en el citado Convenio de
La Haya de 1993. También los requisitos para lograr el reconocimiento en Espafia de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil son mas severos en el art. 954 LEC 1881 que en el Reglamento 44/2001 de 22
diciemb