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Resumen: Uno de los preceptos mas novedosos de la Ley 54/2007 de 28 de diciembre sobre
adopcion internacional ha sido su articulo 4. Este trabajo se centra tanto en el estudio de los casos que
regula como en su funcionamiento. Todo ello desde una perspectiva practica que permitira analizar su
aplicacion por parte de las autoridades competentes. Junto a lo anterior se estudia el impacto que la
aplicacion del citado precepto tendra en la validez extraterritorial de las adopciones internacionales. .
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Abstract: Article 4 of the Spanish Act of International Adoption (Ley 54/2007 of December 28,
2007) is one of the most important and novel precepts. This paper focuses the analysis of the cases and
controls its operation from a practical perspective that will analyze the application of article 4 by the
competent authorities. The paper also consider the impact that the implementation of that provision will
have on the extraterritorial validity of foreign adoptions.
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I. Introduccion

1. Han sido numerosos los estudios dedicados a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adop-
cion internacional' (en adelante LAT). En estos trabajos se han reflejado posiciones desiguales en torno

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion SEJ 2007-67381 Derecho civil internacional: pluralidad e inte-
raccion de normas internacionales. Problemas de aplicacion.

' BOE., 29 de diciembre de 2007.

Entre otros pueden consultarse S. ADROHER Biosca, «La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafia. Comen-
tarios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre de los “santos inocentes™», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nam., 711, pp. 13-54. S. Awvarez GonzaLEz, «El proyecto de ley sobre adopcion internacional. Una critica para sobrevivir a su

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 195-213 195
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



Monica HERRANZ BALLESTEROS Prohibiciones y limitaciones del articulo 4 de la Ley 54/2007...

a la valoracion de su técnica normativa asi como su adecuacion o distanciamiento a la realidad que
responde; pero donde si parece existir acuerdo es en el acierto del legislador espaiiol a la hora de incluir
un precepto como el articulo 42.

Los seis apartados que conforman el articulo 4 estan dedicados a cuestiones distintas. Asi mien-
tras a través de los dos primeros se trata o bien de evitar que se lleven a cabo adopciones en Estados
que no garanticen los procesos de adopcion o bien la tramitacion de los expedientes se condiciona a la
intervencion de las autoridades acreditadas en ambos Estados, el cuarto articula la aplicacion de las me-
didas que se acaban de citar. El tercer apartado regula el supuesto de las solicitudes para la adopcion de
aquellos menores extranjeros que hayan sido acogidos en programas humanitarios de estancia temporal.
El quinto establece quienes pueden ejercer la funciéon de intermediacion en la adopcion internacional
y, por ultimo, en el apartado sexto se recuerda un principio fundamental en la adopcion internacional:
la prohibicion de producir beneficios financieros distintos de aquellos que fueran precisos para cubrir
estrictamente los gastos necesarios.

2. En lo que hace al objeto de este trabajo no se va a centrar en la practica de la adopcion
internacional de menores que han sido traidos a Espaia mediante programas humanitarios. Tampoco
en las cuestiones relacionadas con la autorizacion o tramites que necesitan las autoridades acreditadas
para ejercer sus funciones en la adopcion internacional. En definitiva, el estudio tratara tanto del ana-

exposicion docentew, Actualidad Civil, nam., 22, diciembre 2007; ibid., «La Ley de adopcidn internacional. Reflexiones a la luz
de su texto de sus objetivos y de la comunion entre ambos», AEDIPr., vol. 11, 2007, pp. 39-69; ibid., «The New International
Adoption System in Spainy», Yearbook of Private International Law, vol. X, 2008, pp. 409-429; ibid., «Reflexiones sobre la
Ley 54/2007, de adopcion internacional», Revista Juridica La Ley, nim., 1, 2008.R. ARENAS GARciA, C. GONZALEZ BEILFFUS,
«La Ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional: entre la realidad y el deseo», www.reei.org 2009 (version on
line). F. CaLvo BaBio, «Revision critica de la nueva Ley de adopcion internacional», [URILS, nim., 25, marzo 2008. A.L. CALvo
CARAVACA, J. CARRASCOSA GONZALEZ, La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional (Reflexiones y
comentarios), Edt. Comares, 2008, ibid., «Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007 de 28 de diciembre de adopcion
internacional: el ataque de los clones», CDT., Vol. 2, num., 1, 2010. A. DURAN AvaGo, «La incidencia de la Ley 54/2007, de 28
de diciembre, sobre Adopcion internacional en la normativa extremefa», Revista de Derecho de Extremadura, nim., 2, 2008..
C. EspuLGUES MoTa, «La nueva ley espaiiola de adopcion internacional de diciembre de 2007: ;Una ocasion perdida?», Rev. dir.
int. pri. e proc., 2008-2, pp. 363-380. E. GoMEz CaMPELO, La Ley 54/2007 de adopcion internacional: un texto para el debate
(Acercamiento critico a alguna de sus propuestas), Edt. Reus, Madrid 2009; ibid., «Los perfiles de la competencia judicial in-
ternacional en la Ley 54/2007, www.reei.org, 2008 (version on line). P. PARADELLA AREAN, «Breve comentario a la Ley 54/2007
de adopcidn internacionaly, www.reei.org, 2008 (version on line).

2 Son muy ilustrativas las palabras de S. ALvaREzZ GONZALEZ sobre el articulo 4 «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de
adopcidn internacionaly, cit.

Articulo 4. Circunstancias que impiden o condicionan la adopcion.

1. No se tramitaran solicitudes de adopcion de menores nacionales de otro pais o con residencia habitual en otro Estado en
las siguientes circunstancias: a) Cuando el pais en que el menor adoptando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto
bélico o inmerso en un desastre natural. b) Si no existe en el pais una autoridad especifica que controle y garantice la adopcion.
¢) 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 articulo 3.

2. Las Entidades Publicas de Proteccion de Menores espaiiolas podran establecer que, con respecto a un determinado Esta-
do, inicamente se tramiten solicitudes de adopcidn internacional a través de Entidades Colaboradoras acreditadas o autorizadas
por las autoridades de ambos Estados, cuando se constate que otra via de tramitacion presenta riesgos evidentes por la falta de
garantias adecuadas.

3. La tramitacion de solicitudes para la adopcion de aquellos menores extranjeros que hayan sido acogidos en programas
humanitarios de estancia temporal por motivo de vacaciones, estudios o tratamiento médico, requerira que tales acogimientos
hayan finalizado conforme a las condiciones para las que fueron constituidos y que en su pais de origen participen en programas
de adopcidn debidamente regulados.

4. A efectos de la decision a adoptar por la Entidad Publica competente en cada Comunidad Autéonoma en los supuestos
previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo, se procurara la correspondiente coordinacion autonémica, pudiendo someterse
dicha decision a la consideracion previa del correspondiente 6rgano de coordinacion institucional de las Administraciones Pu-
blicas sobre adopcidn internacional, asi como del Consejo Consultivo de Adopcion Internacional.

5. La funcién de intermediacion en la adopcion internacional tnicamente podra efectuarse por las Entidades Publicas de
Proteccion de Menores y por las Entidades de Colaboracion, debidamente autorizadas por aquéllas y por la correspondiente
autoridad del pais de origen de los menores. Ninguna otra persona o entidad podra intervenir en funciones de intermediacion
para adopciones internacionales.

6. En las adopciones internacionales nunca podran producirse beneficios financieros distintos de aquellos que fueran pre-
cisos para cubrir estrictamente los gastos.
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lisis de los apartados uno y dos, como en el apartado cuarto, donde se regula su procedimiento de la
aplicacion.

Antes de emprender el estudio del mencionado precepto si es adecuado determinar un aspec-
to importante de la LAI en qué supuestos resulta aplicable su articulado. El articulo 1.2 de la norma
determina su extension al vinculo juridico de filiacion® que implica un traslado (o lo que se ha denomi-
nado adopcion transfronteriza) como en el supuesto en el que dicho traslado no sea preciso, dado que
incluye como criterio que califica de internacional el caso la nacionalidad de las partes. Este aspecto es
fundamental porque condiciona las distintas soluciones que a lo largo de la norma se vayan dando a las
cuestiones que se traten de responder.

La determinacion del &mbito de aplicacion es una de las primeras cuestiones en las que difieren
la LAI del Convenio de La Haya 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 (en adelante Convenio de La Haya de
1993). Este ultimo proyecta su ambito de aplicacion, en principio, sobre un espectro de casos mas redu-
cido y ello dado que debido a la definicion que recoge su articulo 2.1 se requiere que el menor ha sido, es
o va a ser desplazado a otro Estado contratante, del Estado de su residencia habitual (Estado de origen)
al Estado de residencia habitual de los adoptantes (Estado de recepcion); ademas como se observa el
criterio fundamental para la aplicacion del texto convencional es el de la residencia habitual®. Sin embar-
go, con motivo de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya, en
las Recomendaciones y Conclusiones aprobadas por la Comision Especial®, se hace constar que no sélo
las adopciones contendidas en el articulo 2 apartado 1 estan sujetas al procedimiento y salvaguarda del
Convenio, sino también se extiende entre otros casos, de forma expresa a las adopciones por nacionales
del Estado de origen (este seria por ejemplo el supuesto de la adopcion de un menor btilgaro por adop-
tantes espafioles en Espana, lugar donde todas las partes tienen su residencia habitual). En principio este
supuesto no es un caso de adopcion transfronteriza (estrictamente no esta recogido en el articulo 2.1 del
Convenio) en tanto no requiere desplazamiento, y como ha sido explicado por alglin autor son supuestos
que en la practica habitual se trataban como internas obviandose el criterio de la nacionalidad extran-
jera del menor®. La cuestion es hasta qué punto esta pensado el marco de cooperacion establecido en el
Convenio de La Haya de 1993 entre la autoridad situada en el Estado de la residencia habitual del menor
y la autoridad de la residencia habitual de los futuros adoptantes para la resolucion de estos supuestos
en los que no hay desplazamiento y el criterio de la internacionalidad viene establecido por el criterio
nacionalidad. Es la misma situacion que la prevista en el articulo 1.2 de la LAIL

Determinado el extenso ambito de aplicacion de la LAI pasamos al analisis de los supuestos
objeto de regulacion en su articulo 4.

I1. Supuestos regulados en los apartados 1y 2 del articulo 4

3. El apartado 1 del articulo 4 recoge el primero de los supuestos objeto de este trabajo. A través
del mismo se prohibe tramitar solicitudes de adopcidn sobre menores nacionales o con residencia habi-
tual en otro Estado cuando se den las circunstancias descritas en las letras a) b) o ¢). De la lectura literal
del precepto se deduce que incorpora los mismos criterios de vinculacién con independencia del caso

3 Sobre las dificultades en la definicién vid., R. AReNas Garcia, C.GoNzALEz BEILFFUS, «La Ley 54/2007, de 28 de diciem-
bre de adopcion internacional ...», cit., p. 5.

* In extenso puede verse entre otros, B. CARRILLO CARRILLO, Adopcidn internacional y Convenio de La Haya de 29 de mayo
de 1993, Editorial Comares, 2003, pp. 49-66.

5 Puede consultarse en http://www.hcch.net/upload/wop/adop2010concl_s.pdf Sobre este aspecto ver, A. BorrAs, «Re-
union de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 1993 en materia de adopcion
internacional (17 a 25 de junio de 2010) REDI., 2010-1, vol. LXII, pp.329- 334, en esp. p. 332. Otros casos presentados como
conflictivos, es decir que plantean dificultad a la hora de su calificacion como interna o internacional, son los supuestos de la
extension del texto cuando se trata de dos nacionales extranjeros que trabajan como cooperantes en el Estado de origen del
menor y pretenden adoptar en dicho. En este caso para determinar si el Convenio es aplicable no so6lo se tendra que verificar que
estd en vigor en ambos Estados sino habréa de determinarse si se trata de un caso contenido en el ambito material de aplicacion.

¢ R. Arenas Garcia, C. GonzALEz BEiLFus, «La Ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional...», cit, p. 6.
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ante el que nos encontremos. Sin embargo, aunque en un primer momento, y de forma general, se deter-
mina el ambito ratione personae de este precepto con criterios como la nacionalidad o la residencia habi-
tual de un menor en otro Estado, cuando se pasa a los casos particulares el ambito de aplicacion cambia.

4. En el primero de los casos, supuesto de que se haya producido una catastrofe natural o el pais
esté inmerso en un conflicto bélico se requiere, para prohibir la adopcion, que el menor tenga alli su
residencia habitual descartandose el criterio de la nacionalidad’.

El caso mas habitual sera aquel en el que en medio de un conflicto bélico o tras una catastrofe
natural determinados sujetos tratan de aprovechar estas situaciones para sacar a los menores de estos
Estados con objeto de traficar con ellos. En tales supuestos lo 16gico es que la nacionalidad del menor
coincida con el Estado donde tiene su residencia habitual; aqui el articulo 4.1 a) se aplicaria para pro-
hibir a las autoridades espafiolas tramitar adopciones de menores con residencia habitual en Estados
inmersos en conflictos bélicos o catastrofes naturales.

Conforme a la lectura del precepto, aunque el menor tenga la nacionalidad de un pais inmerso,
por ejemplo, en un conflicto bélico si su residencia habitual estd situada en otro pais distinto si seria
posible que las autoridades espafiolas dieran cauce a la tramitacion de su adopcion. Ahora bien, aunque
el precepto literalmente no lo diga, creemos que la lectura debe ser distinta si se trata de un menor con
residencia habitual en un Estado inmerso en cualquiera de las dos situaciones que incluye la letra a) del
articulo 4.1 —con independencia que este coincida o no con el de su nacionalidad—, y es llevado, por
ejemplo, a Espafia con fines adoptivos, aqui y ante la posible inseguridad por el desconocimiento de la
situacion juridica del menor se prohibe a las autoridades espafiolas realizar cualquier tramite encamina-
do a la adopcion del menor?®,

5. En el segundo, —inexistencia de una autoridad que controle y garantice las practicas y trami-
tes de la adopcion, no se respete el interés del menor o no se cumplan los principios éticos y juridicos
internacionales referidos en el articulo 3— al no incluir un ambito ratione personae especifico habria que
recurrir al que aparece al inicio del articulo 4, donde se incluye el criterio de la nacionalidad de los me-
nores, vinculacion que, a mi juicio, no da respuesta a las situaciones que se quieren combatir a través del
articulo 4.1.b) y ¢)’. De nuevo se propone una lectura del precepto en una clave distinta a como textual-
mente se redacta con objeto de que la norma atienda de forma correcta a aquellos supuestos a los que en
realidad se ha querido dar solucion'’, y que en definitiva se trata de los supuestos en los que con caracter
general hay traslado del menor (adopcion transfronteriza); hay que recordar que la LAI en su articulo
1.2 también incluye en su ambito de aplicacion como adopciones internacionales supuestos que no
requieren tales traslados y que el elemento de extranjeria se encuentra en el criterio de la nacionalidad.

6. En cualquier caso y aunque el articulo 4 determina criterios de conexion que delimitan el
ambito subjetivo del precepto, la aplicacion del citado articulo en la practica conlleva la prohibicion de
tramitar adopciones con un Estado —ya sea por cualquiera de las circunstancias contenidas en el apar-
tado 1 del articulo 4 en sus distintas letras—, y ello sin entrar en la vinculaciéon que tales menores tienen
con dicho territorio, que logicamente seran menores nacionales o residentes. Las disfunciones que pue-
den producirse, si no se hace una lectura acorde con la filosofia de la norma, son consecuencia de una
tendencia seguida en la actualidad: la incorporacion en las normas de clausulas especiales. A través de
estas dificilmente se responde a todas las realidades que pueden producirse dado que hay supuestos que

7 Otra opinién muestran los profesores A. CALv0 CARAVACA Y J. CARRASCOSA que entienden que este precepto se ha de apli-
car a los menores que presenten vinculos con un pais envuelto en una situacion descontrolada, La Ley 54/2007 ..., cit., p. 56ss.

8 En igual sentido ibid., p. 56.

° Puede verse el ejemplo propuesto por S. ADROHER, «La nueva regulacion de la adopcion internacional en Espafia....»,
cit., p. 20. En un sentido similar, R. ARENAS GArcia, C. GoNzALEZ BEILFFUS, «La Ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion
internacional: entre la realidad y el deseo», reei, nim., 17, 2009.

10°A. L. CarLvo CARAVACA, J. CARRASCOsA GONZALEZ, «Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007 de 28 de diciem-
bre de adopcién internacional:...», cit., pp. 81-84. S. ADROHER Blosca, «La nueva regulacion de la adopcion internacional en
Espana...», cit., p. 20.
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conforme a una lectura literal del precepto no quedan resueltos de manera correcta. Al final seran los
operadores juridicos quienes den a la norma una interpretacion ajustada no a su tenor literal sino a la
filosofia de la misma.

7. El apartado dos del articulo 4 conlleva la posibilidad de que la autoridad espaiola, la Entidad
Publica competente, condicione la tramitacion de las adopciones con un Estado a la intervencion de
Entidades acreditadas en ambos Estados. Se trata de una salvaguarda dirigida a los supuestos en los que
las adopciones sean transfronterzas, es decir aquellas que van requerir un desplazamiento y por tanto
aquellas en las que se produce la cooperacion de autoridades situadas en Estados distintos. Esto Gltimo
supone que quedan fuera de la accion del apartado 2 del articulo 4 aquellas adopciones en las que el
vinculo de la internacionalidad viene dado por el criterio de la nacionalidad y ello con independencia de
que, como ya se ha hecho referencia con anterioridad, la delimitacion del &mbito de aplicacion de la LAI
se extienda también a aquellas adopciones que no requieran dicho desplazamiento.

1. Cuestiones sobre la naturaleza del precepto

8. Uno de los puntos mas conflictos se encuentra en el reparto competencial entre CCAA y
Estado en la materia que nos ocupa'l. Sin duda y como ha sido apuntado seria conveniente hacer una
delimitacion competencial entre Estado y CCAA en materia de adopcion internacional'?. Pero no es
este extremo, importantisimo por otro lado, el que aqui interesa si no cuestionarse algunos aspectos que
pueden atribuirse a la naturaleza del precepto del que trata este trabajo.

9. El articulo 4 esta ubicado en el Titulo I de la LAI, dicho Titulo se dedica fundamentalmente
a la fase administrativa de adopcion de menores. Con independencia de la ubicacion del precepto hay
autores que se cuestionan la naturaleza del articulo 4 en sus apartados 1 y 2 en la medida que al tratarse
de actos que prohiben o condicionan la adopcion con un determinado Estado entienden que se trata de
actos de politica exterior, materia que seria de competencia exclusiva del Estado' (articulo 1491.1.3* de
la Constitucion espaiiola).

10. Esta polémica no es nueva, ya en la materia concreta de adopcion internacional, en particular
en relacion a la transmision/comunicacion de informacion por parte de las Autoridades Centrales espa-
nolas —designadas en cada CCAA como asi preveia el propio Convenio de La Haya de 1993— con las
autoridades extranjeras se habia cuestionado su posible tratamiento como un acto de politica exterior'“.
Pues bien, la solucion adoptada fue, seglin se establecio en el articulo 25 de la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante LOPJM), que la comunicacion entre las
Autoridades Centrales espafiolas y las autoridades competentes de otros Estados se realizara conforme
a lo previsto para el Convenio de La Haya de 1993"%.

' Hay que recordar que cuatro CCAA asumen la competencia en base al articulo 148.1.8* de la Constitucion espafiola para
el desarrollo de la legislacion civil (Catalufia, Navarra, Aragon y Galicia). Las demas han asumido competencia sobre estos
aspectos via 149.1.20 de la Constitucion, es decir como materias de Asistencia Social.

12°S. Arvarez GonzaLEz, «La Ley de adopcion internacional...», cit., pp. 43-48.

13 P, Arvarez Lopez, «La distribucién de competencias en el &ambito de la adopcion internacional», EI camino a casa, Los
derechos del nifio en el adopcion internacional, pp. 23-51, en esp. pp. 44-48. S. ADROHER Biosca, «La nueva regulacion de la
adopcidn internacional en Espaia...», cit., p. 33.

4 Sobre este extremo puede verse C. GonzALEZ BEILFFUS, «La aplicacion en Espafia del Convenio de La Haya de 29 de
mayo de 1993 relativo a la proteccion del niflo y a la cooperacion en materia de adopcidn internacional», Revista Juridica de
Catalunya, nim., 2, 1996, pp. 23-26. M* A. AsiN CABRERA, La proteccion y adopcion de menores extranjeros en la CAC. Di-
reccion General de Proteccion del menor y la Familia, 1999, pp. 27-31. S. Garcia CaNo, Proteccion del menor y cooperacion
entre autoridades centrales, 2003, Colex, pp. 114-116. M. HERRANZ BALLESTEROS, El interés del menor en los Convenios de la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, Lex Nova, 2004, pp. 209-211.

15 En el marco de este texto hay que recodar que se designd a la Direccién General de Accion Social del Menor y la Fa-
milia (en la actualidad Direccion General de Politica Social, de las Familias y de la Infancia Ministerio de Sanidad y Politica
Social, segun articulo 12.1.1) del Real Decreto 1041/2009, de 29 de junio por el que se desarrolla la estructura organica basica
del Ministerio de Sanidad y Politica Social), como organismo que podia ejercer las funciones de Super Autoridad Central. De
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Una solucién mas adecuada se ha tomado en el articulo 9 de la LAI para el desarrollo de la
funcion de comunicacion's.

11. Lo cierto es que el contenido del articulo 4 de la LAI es de mayor calado, en definitiva, como
se ha apuntado, a través de este precepto se trata de condicionar o incluso de prohibir la tramitacion de
adopciones internacionales con determinados Estados. Es una de las manifestaciones de las actividades
de las CCAA con competencia en materia de proteccion de menores que tiene una proyeccion externa y
la cuestion reside entonces en si se identifica esta actividad con proyeccion exterior con la materia «re-
laciones internacionales» que la Constitucion reserva a la competencia exclusiva estatal (articulo 149.1.
3% de la Constitucion espaiiola).

Se trata de una cuestion compleja sobre la que el Tribunal Constitucional se ha manifestado en
varias ocasiones, entre ellas por ejemplo la Sentencia 165/1994 de 26 de mayo'” donde el Alto Tribunal
determina:

«Alavista del alcance de la competencia estatal, pues, la posibilidad de las Comunidades Autonomas de llevar
a cabo actividades que tengan una proyeccion exterior debe de entenderse limitada a aquellas que, siendo necesarias,
o al menos convenientes, para el ejercicio de sus competencias, no impliquen el ejercicio del ius contrahendi no
originen obligaciones inmediatas ni actuales frente a poderes ptblicos extranjeros, no incidan en la politica exterior
del Estado, y no generen responsabilidades de éste frente a Estados extranjeros u organizaciones inter o supranacio-
nales».

«Evidentemente, no cabe una exposicion exhaustiva de cuales sean esas actividades, por cuanto que lo decisi-
vo para su inclusion en la competencia autondmica serd, junto a la efectiva existencia de la atribucion competencial
estatutaria, que, por una parte, no incidan en la reserva estatal arriba expuesta, y por otra parte que no la perturben o
condicionen: lo que significaria que dentro de esa competencia exclusiva estatal se sitiia la posibilidad de establecer
medidas que regulen y coordinen las actividades con proyeccion externa de las Comunidades Autonomas, para evitar
o remediar eventuales perjuicios sobre la direccion y puesta en ejecucion de la politica exterior que, en exclusiva,
corresponde a las autoridades estatales.» (la cursiva es nuestra)

Es decir de conformidad con lo que expresa el Tribunal Constitucional puede haber una proyec-
cion externa de la actividad por parte de las CCAA pero en el momento en el que dicha actividad, atin
sin calificarse como relacion internacional —momento en el que entraria en la competencia exclusiva del
Estado (articulo 1491.3° de la Constitucion)—, incide o perturba la direccion o ejecucion de la politica

manera que la comunicacion con las Autoridades extranjeras pudiera hacerse a través de este organismo central del Estado.
Ahora bien, finalmente se abrié una doble posibilidad de contacto directo autoridades CCAA y autoridades extranjeras o bien
por medio de la citada Direccion General. Hay que recordar que este mecanismo de comunicacion se emplea tanto para los
supuestos que estuvieran contenidos en el Convenio como en aquellos casos en los que no fuera aplicable. Sobre la tramitacion
y enmiendas presentadas al articulo 25 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, vid., C. GONzZALEZ BEILFuUSS, «La
entrada en vigor del Convenio de La Haya de 28 de mayo relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcidn internacional», REDI., 1995-2, pp. 485-487.

16 Articulo 9. Comunicacién entre autoridades competentes espafiolas y autoridades competentes de otros Estados. «La co-
municacion 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 interna-
cional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 y ratificado por Espafia mediante Instrumento de 30 de junio de 1995 (http://
noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/ir180795-je.html, si las autoridades extranjeras corresponden a Estados que forman
parte del Convenio 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».

El articulo 9 da una solucién mas real que la que contenia el apartado 2 del articulo 25 de la LOPJM: por un lado, el arti-
culo 9 de la LAI transforma en obligatoria la coordinacion de la comunicacion entre autoridades de la manera establecida en el
Convenio de La Haya de 1993 aunque este texto no resulte aplicable. Hay que apreciar que la obligacion del articulo 9 es para
Estados parte del texto, que contaran con la infraestructura de cooperacion que establece el Convenio, aunque tampoco puede
obviarse que tales autoridades extranjeras acudiran la mecanismo de la cooperacion convencional si asi les obliga su ley o lo
estiman oportuno; por otro lado, en los demas supuestos, es decir en aquellos casos en los se implique a un Estado con el que
Espaiia no haya establecido relacion convencional, no hay mandato sino se aconseja seguir el mismo procedimiento y ello de-
bido a que los demas Estados no tienen que haber adoptado medidas para adaptar las respuestas al texto convencional. A favor
de la redaccion de este precepto se sittia S. ADROHER Biosca, «La nueva regulacion de la adopcidn internacional en Espafia...»,
cit., p. 22. F. Carvo Basio, «Revision critica...», cit., p. 59. Critico con el mismo es S. ALvaREzZ GoNzZALEZ , «El proyecto de
ley...», cit., p. 2601-2602.

7" BOE, 26 de mayo de 1994.
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exterior del Estado, éste puede, de conformidad con la competencia exclusiva reconocida en la Carta
Magna, adoptar medidas que vengan a coordinar o regular tales actividades'®. Trasladada esta reflexion
al marco del articulo 4 de la LAI supondria que aun sosteniendo que la prohibiciéon o condicionamiento
de la adopcion internacional con otros Estados no se califique como un acto de politica exterior (esto es
lo que se ha hecho y se viene haciendo al dar esta competencia a las Entidades publicas correspondientes
de cada CCAAY, aunque sin duda esta cuestion, o el reparto competencial, no esta en manos del legis-
lador ordinario sino de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia®) -en cuyo caso entra dentro de
la competencia exclusiva del Estado-, la incidencia o perturbacion que tales decisiones pueden tener en
la politica exterior del Estado provoca que las autoridades estatales puedan adoptar medidas de coordi-
nacion y regulacion. Por ejemplo en el supuesto de este precepto podrian cristalizar en la centralizacion
en el Ministerio de Sanidad Politica Social e Igualdad la determinacioén de con qué paises se puede o no
realizar tramites para la adopcion internacional o con cuales dichos tramites estan sometidos a condi-
cionamiento. Esta decision habria de ser vinculante para todo el territorio espafiol y desde el momento
en que dicha decision se toma, de forma que no se produjeran situaciones como las que en la actualidad
suceden en funcion de la CCAA que se trate (vid., infra., epigrafe I11).

12. Concluyo con una cuestion que suscita mas interrogantes desde la propia norma estatal. No
pasa en absoluto desapercibido lo establecido en la Disposicion final quinta de la LAI que trata sobre
los titulos competenciales®'. En lo que hace articulo 4 este no se encuentra entre aquellos que la LAI
determina como objeto de regulacion por las CCAA con competencia en materia derecho civil. Esto
supondria que el Estado es el que tendria competencia exclusiva para su reglamentacion. Son dos las
cuestiones que surgen /qué sucede con la redaccion del apartado 4 del articulo 4 cuando en €l se atribuye
competencia a la Entidad publica de la CCAA para establecer con qué Estados se puede adoptar y con
cuales no? ;0 qué sucede por ejemplo, entre otros muchos que podrian citarse, con el Decreto 58/2002
de 30 de mayo, por el que se desarrollan los procedimientos Relativos a la Proteccion de Menores y
Adopcion y regula el Registro de Proteccion de la Infancia en base al cual la Entidad publica de la
CCAA cantabra asume competencia para prohibir la tramitacién de adopciones con distintos Estados,
o de igual forma la Ley 13/1997, de 19 de noviembre de creacion del Instituto de Acogimiento y de la
Adopcion, norma empleada en base a su articulo 3.f para dar competencia a la citada entidad para de-
terminar la prohibicion o condicionamiento de las adopciones con otros Estados?, o Decreto 31/2007,

8 En el marco de la adopcion internacional encontramos ejemplos de la actuacion coordinadora de la Administracion
del Estado. A titulo de ejemplo el Convenio de cooperacion en materia de adopcion internacional entre el Reino de Esparia
v la Republica Socialista de Vietman de 5 de diciembre de 2007 que en su articulo 6 determina: Las Autoridades Centrales
de los Estados contratantes designadas para la aplicacion del presente Convenio son: Por el Reino de Espaiia: cada una de las
instituciones publicas espafiolas competentes en materia de adopcion, con respecto a las personas residentes en sus territorios
respectivos. Dichas instituciones se enumeran en el Anejo. La Direccion General de las Familias y la Infancia, dependiente del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, serd la Autoridad Central para la transmision de informes y para la comunicacion
con la Agencia de Adopcidn Internacional del Ministerio de Justicia de Vietnam. No obstante, en el caso de que cualquiera de
las autoridades espafolas competentes que figuran en el anejo tramite solicitudes directamente con la Agencia de Adopcion
Internacional de Vietnam, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espaiia lo comunicara previamente a la Agencia de
Adopcion Internacional vietnamita y se entendera su admision después de la recepcion, por la autoridad competente espafiola
de que se trate, de una carta de la Agencia de Adopcion Internacional vietnamita acusando recibo de dicha comunicacion.

19 Véase una lectura distinta en P. ALvarez Lopez, «La distribucién de las competencias. ..», cit., pp. 46-47. Sin embargo, y
aunque la solucién del texto no nos parece adecuada, el funcionamiento del articulo 4 en la practica actual, como se comprobara
en los epigrafes siguientes, no permite inclinarse por una via diferente.

20 Ver la reflexion contundente de S. Arvarez, «Reflexiones sobre la Ley de Adopcion...», cit. (paragrafo 4).

2L «Los articulos 5, 6, 7, 8, 10, 11 y la disposicion final primera se dictan al amparo de la competencia exclusiva del Estado
en materia de legislacion civil reconocida por el articulo 149.1.8.* de la CE, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y
desarrollo por las Comunidades Autéonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan y de las normas
aprobadas por éstas en ejercicio de sus competencias en esta materia.

2. El articulo 12 se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1.% de la Constitucion espafiola. Los restantes ar-
ticulos de esta Ley se dictan al amparo de las competencias exclusivas del Estado en materia de relaciones internacionales,
administracion de justicia y legislacion civil reconocidas por el articulo 149.1.3.%, 5. y 8. de la Constitucion Espatfiola.

22 Modificado en la Disposicion Final tercera de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia. BOE., nim., 156, de 28 de junio de 2010
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de 25 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Intervencion Administrativa en materia de
Adopcidn establece que, por medio de Resolucion del titular de la Consejeria competente en materia
de proteccion de menores*? Como se observa son mas cuestiones en el aire en torno a la importante y
compleja cuestion de los titulos competenciales.

2. Confusiones y problemas en el uso de los supuestos del articulo 4

13. Los supuestos que regula el articulo 4 son distintos, esta diferencia conlleva también que la
respuesta conferida en el propio precepto no sea la misma. Por tanto, la primera consecuencia que podria
deducirse de lo anterior es que se trata de soluciones distintas que responden a situaciones diferentes, y
por tanto su aplicacion, a la hora de fundamentar la decision de la medida que corresponda, no se puede
realizar de forma indistinta.

Asi, si para el primero de los casos recogidos en el apartado 1 del articulo 4 en sus distintas letras
el precepto prevé la prohibicion de que las autoridades espafiolas tramiten adopciones internacionales
con un Estado concreto; para el segundo supuesto, contemplado en el apartado 2, la tramitacion de los
expedientes de adopcion solo podran realizarse bajo la intervencion de Entidades acreditadas en ambos
Estados, pero en ninglin caso se prohibe la adopcion de menores provenientes de tales Estados.

14. Una revision de las decisiones adoptadas por las Entidades Publicas correspondientes de
cada CCAA muestra como las distintas posibilidades que contiene el articulo 4, y que insistimos se co-
rresponden con realidades diferentes, se han empleado de manera confusa o incluso algiin supuesto en
el que se toma la decision de limitar o prohibir sin mencionar ninguno de los apartados del articulo 4.
Podemos agrupar los supuestos en los siguientes bloques:

A) Confusion entre el supuesto recogido en la letra c) del apartado 1 con el apartado 2 del articulo 4

15. Los casos a los que se refieren el apartado 1 letra ¢) y el apartado 2 son diferentes como tam-
bién es distinta la solucion que se contempla en la norma en cada situacion*. Asi, el supuesto va de mas
a menos. De forma que la prohibicion de tramitar adopciones internacionales se aplica a los supuestos
en los que ninguna de las vias permite asegurar que las adopciones se tramitaran con las garantias®, y
las practicas y tramites no respetan el interés del menor o no se cumplen los principios éticos o juridicos
internacionales recogidos en el articulo 3?°. El apartado 2 del articulo 4, sin embargo, no conlleva la pro-
hibicion de tramitar adopciones internacionales con un Estado sino que condiciona los procedimientos
de adopcion a la intervencion de Entidades Colaboradas acreditadas o autorizadas en ambos Estados,
porque otra via de tramitacidon no asegura las garantias necesarias.

2 En el que de forma especifica en su articulo 16.2 se establece: «podra acordarse la suspension temporal de la tramitacion
de procedimientos para un determinado pais, incluidos aquellos que en ese momento estén en curso y con independencia del
estado en que se encuentren, si se producen modificaciones en su legislacion o en los criterios aplicados en materia de adopcion
internacional que afecten de manera importante al contenido o condiciones de ésta, al contenido o ejercicio de los derechos de
los menores o de los solicitantes, a las garantias del proceso o a la actividad de mediacion, asi como si concurre cualquier otra
circunstancia grave que lo justifique».

24 Sobre la clasificacion de los distintos supuestos in extenso A.L CaLvo CARAvACA, J. CArRRASCOSA GONZALEZ, La Ley
54/2007 ..., cit., pp. 61-65.

%5 Las distintas vias de tramitacion pueden ser: via publica, mediante ECAIS, via libre (se entrega a los solicitantes la
documentacion expedida por las entidades publicas competentes en materia de adopcidn internacional en las Comunidades
Auténomas para que la entreguen ante el Organismo Publico competente del pais).

26 Articulo 3. Principios informadores de la adopcion internacional. La adopcion internacional de menores respetara los
principios inspiradores de la Convencion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y del Convenio de la Haya, de 29
de mayo de 1993, relativo a la proteccion de derechos del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional (http://
noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/ircdn.html). A tal fin, la Entidad Publica competente, en la medida de lo posible,
incluira los estandares y salvaguardas del Convenio de La Haya, de 29 de mayo de 1993 (http://noticias.juridicas.com/base da-
tos/Privado/ir180795-je.html), en los acuerdos relativos a la adopcion internacional que suscriba con Estados no contratantes
del mismo.
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16. En el primero de los casos tanto la falta de garantias juridicas que supone la tramitacion de
una adopcioén con el Estado del que se trate como la consecuencia que se deriva de esta situacion —prohi-
bicion—, se produciria aunque intervinieran de forma obligatoria las Entidades colaboradoras acreditadas
en los Estados. En el segundo es la propia intervencion de dichas Entidades la que en definitiva rodea
a la adopcion de las garantias suficientes como para que se permita la continuacion de los procesos de
adopcion con el Estado al que se refiera.

Pues bien las confusiones entre ambos supuestos se han repetido. Ejemplos de esta forma de
actuar son: la Resolucion ASC/460/2009, de 4 de febrero de 2009 por la que se suspende la tramitacion
de la adopcion internacional en la Federacion Rusa sin la intervencion de entidades colaboradoras de
adopcion internacional (ECAI) adoptada por el Instituto Catalan de Acogimiento y Adopcion®’ o la Or-
den de 30 de julio de 2008, por la que se limitan las vias de tramitacion de los procedimientos de adop-
cion internacional adoptada por la Consejeria de Bienestar social, Juventud y Vivienda del Gobiernos de
Canarias®®. En ambos casos los citados organismos limitaron la tramitacion de la adopcion internacional
con Rusia a la Intervencion de ECAIS pero también en los dos supuestos emplearon como fundamento
juridico el articulo 4 en su apartado 1 ¢), que produce la prohibicion por parte de las autoridades espa-
nolas de tramitar adopciones internacionales con los Estados a los que se refiera la decision. Lo correcto
hubiera sido que la decision de la Entidad publica correspondiente se hubiera basado, como fundamento
juridico, en el apartado 2 del articulo 4.

Hay que apreciar que la confusion en el fundamento juridico empleado ha llevado a plantear un recurso
sobre la Resolucion del Instituto Catalan de adopcion y Acogimiento por parte de la Asociacion de Familias Adop-
tantes en Rusia el 10 de septiembre de 2009 ante el Juzgado Contencioso Administrativo num., 17 de Barcelona®. En
el mismo se pide la nulidad del acto dado que al basar la Resolucion de la Administracion su decision en el articulo
4.1.c) y decidir entonces, no la prohibicion de tramitar adopciones con Rusia como manda la letra del citado articulo,
sino condicionarlas a la actuacion de entidades colaboradoras acreditaras seria dicho acto contrario a la ley y, por
tanto, nulo de pleno derecho.

B) Empleo de forma cumulativa de la letra c¢) del apartado 1y el apartado 2 del articulo 4

17. Son también varios los ejemplos en los que las autoridades competentes emplean como
fundamento de derecho en sus decisiones la totalidad de los supuestos recogidos en el articulo 4. Y ello
con independencia de que en realidad la decision que toman sea prohibir o condicionar la tramitacion de
adopciones internacionales con uno o varios paises determinados.

18. A modo de ejemplo puede verse la Nofificacion de la Resolucion por la que se limita la
tramitacion de solicitudes de adopcion internacional, en Rusia, Nepal, Burundi y Senegal, a través de
Entidades de Mediacion de Adopcion Internacional adoptada por la Consejeria de Empleo y Bienestar
Social, Direccion General de Servicios Sociales de Cantabria®®. O la Orden Foral 1896/2008, de 18
de diciembre, de suspension temporal de tramitacion de expedientes de adopcion internacional con la
Federacion Rusa de 18 de diciembre de 20083'.

El proposito de la Entidad publica competente es la de condicionar la tramitacion de adopcio-
nes con los citados paises dado que a través de la intervencion de Entidades colaboradas acreditadas en
ambos Estados las garantias juridicas que han de rodear los procesos adoptivos se ven aseguradas, pero
en ningun momento se trata de prohibir los procesos de adopcion; por tanto, es juridicamente incorrec-
to emplear conjuntamente los apartados 2 y 1 letra c¢) del articulo 4. Parece que se quisiera reforzar la
adecuacion de la medida adoptada pero en este empefio se emplean fundamentos juridicos que no se
corresponden con la misma.

7 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. 5328 de 27 de febrero de 2009.
28 Boletin Oficial de Canarias, nim., 178, viernes de 5 de septiembre de 2008.
Puede consultarse el escrito en la pagina de la Asociacion http://www.asfaru.org/
30 Boletin Oficial de Canarias, niim., 179, de 17 de septiembre de 2009.

31 Boletin Oficial de Guipuzkua, nim., 246 de 23 de diciembre de 2008.
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19. El mismo error vuelve a repetir, a mi juicio, la Entidad publica cantabra. Ahora adoptando
una decision con la que si prohibe la tramitacion adopciones con mas de una docena de Estados, para
ello no selecciona el fundamento juridico correcto —letra ¢) del apartado 1 del articulo 4— dado que
vuelve a sumar los apartados 1y 2. La aplicacion del apartado 1 no sélo es suficiente sino que es la ju-
ridicamente correcta para fundamentar la resolucion®.

20. Parece evidente que condicionar no es prohibir y viceversa, pero mas atn no es posible en
el marco del articulo 4 prohibir y condicionar a la vez.

C) Resolucion de la medida sin referencia a los apartados 1y 2 del articulo 4

21. Se han producido otros supuestos en los que las Entidades Publicas correspondientes de
cada CCAA no se refieren como fundamentos juridicos aplicables para su resolucion, a ninguno de los
apartados del articulo 4 de la LAI. A modo de ejemplo las autoridades del Principado de Asturias me-
diante Resolucion de 20 de marzo de 2009, por la que acuerda suspender la tramitacion de solicitudes
de adopcion internacional a Rusia sin la intervencion de Entidades Colaboradas de Adopcion Inter-
nacional*®, no emplean como fundamento de derecho el apartado 2 del articulo 4, que hubiera sido el
juridicamente adecuado para adoptar tal medida.

La Resolucion, en los fundamentos de derecho se refiere principalmente a la competencia de
las distintas autoridades nombradas en la CCAA, o al procedimiento mediante el cual podran adoptar
decisiones asi como la forma e incluso se alude al principio de colaboracion en la actuacion de las admi-
nistraciones y aqui, en particular, en materia de adopcion internacional si se refiere citandolo en general
al articulo 4 de la LAI Pero en ninglin momento alude al caso que en particular habilita al Instituto
Asturiano de Atencion Social a la Infancia, Familias y Adolescencia, como Entidad Ptblica competente,
para condicionar las adopciones con Rusia a la intervencion de una entidad colaboradora de adopcion
internacional.

22. Tampoco se refiere a ninguno de los supuestos del articulo 4 parrafo 1 o 2 el Instituto Ca-
talan del Acogimiento y de la Adopcion en su Resolucion ASC/2366/2008, de 15 de julio, por la que se
dispone la suspension de la admision de adopciones internacionales en Kazakhstan **.

23. En el caso de la CCAA de Madrid, aunque se detallara mas adelante como aplica el articulo
4%, en sus resoluciones solo indica el acuerdo de la Comision Interautonomica de Directores Generales
de la Infancia correspondiente en el que se basa sin mencionar ninguno de los apartados del articulo 4
en los que fundamentar su decision’.

D) Aplicacion del articulo 4 a supuestos no incluidos en la LAI

24. La determinacion del ambito de aplicacion de la LAI sirve tanto para delimitar de manera
positiva su extension a los casos que quedan cubiertos por la misma como para determinar aquellos
supuestos que quedan excluidos. De esta forma, y una vez conocido su ambito, los preceptos de la nor-
ma seran aplicables solo a las adopciones internacionales a las que se refiere su ambito de aplicacion
material, espacial y personal. A lo anterior hay que sumar que en el supuesto en cuestion no resulte
aplicable una norma de origen convencional, en cuyo caso, evidentemente, se desplaza la aplicacion de
la normativa interna. Son dos los ejemplos que traemos a colacion en los que aun existiendo una norma

32 Boletin Oficial de Canarias, niim., 179, de 17 de septiembre de 2009.
33 Boletin Oficial del Principado de Asturias, nam., 73 de 28 de marzo de 2009. Igual sucede en el caso de la Region de

Murcia cuya Resolucion no se apoya en el apartado 2 del articulo 4. Boletin Oficial de la Region de Murcia, de 27 de febrero
de 2009.

3% Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim., 5181 de 25 de julio de 2008.
35 Vid., infra., apartado III. 3.
3¢ Pueden consultarse en su pagina web las resoluciones con Etiopia, Rusia etc..
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convencional aplicable, diferente para cada uno los casos, la aplicacioén de la norma interna se emplea
como fundamento juridico:

25. El primero de los casos se trata de un supuesto que queda comprendido en el ambito de apli-
cacion del Convenio de La Haya de 1993 y al que se aplica, para dictar la medida por la que se limita la
tramitacion de la adopciones a la intervencion de entidades colaboradas acreditadas, el apartado segundo
del articulo 4 de la LAI, ;es juridicamente correcto?

Este es el caso de la Resolucion de del Instituto Catalan de Acogimiento y de la Adopcion
ASC/2365/2008, de 27 de junio, por la que se acuerda la tramitacion de la adopcion internacional
con Panama unicamente a través de la mediacion de las entidades colaboradoras de de adopcion in-
ternacional (ECAI) acreditadas por el Instituto Cataldn de Acogimiento Familiar y por el organismo
competente en Panama®’. Las autoridades espaiolas competentes extienden la aplicacion de la respuesta
juridica contenida en el apartado 2 del articulo 4 de la LAI a supuestos regulados por el Convenio de
La Haya de 1993. A nuestro juicio lo correcto es buscar el fundamento juridico que permite resolver la
medida en el texto convencional aplicable.

26. En el segundo de los casos se trata de la prohibicion de tramitar mas solicitudes de adopcion
de menores provenientes de la Republica Socialista de Vietnam. Mediante Resolucion de 2 de agosto de
2010, el Director Gerente del Instituto Aragonés de Servicios Sociales, suspende provisionalmente la
tramitacion de nuevos expedientes de adopcion internacional con la Republica Socialista de Vietnam*.
Para tomar esta medida la Resolucion cita los supuestos de la Ley de adopcion internacional interna, en
particular, el articulo 4 y fundamenta su competencia, para el procedimiento, en el apartado 4 del mismo
precepto. ;Olvida la autoridad publica en cuestion que existe un Convenio de cooperacion en materia
de adopcion entre el Reino de Esparia y la Republica de Vietman, hecho en Hanoi el 5 de diciembre de
2007, cuya entrada en vigor se produjo el 7 de enero de 2009?* Pues bien, no existe referencia alguna
al texto convencional citado, de obligado cumplimiento y aplicacion por ambos Estados, y por tanto para
todas las autoridades competentes en marco del mismo.

27. Es cierto que en ninguno de los dos textos convencionales referidos mas arriba existe una
disposicion que recoja de forma expresa las medidas que las autoridades pueden tomar ante incumpli-
miento de los principios de rigen la adopcion internacionales como si sucede en el caso del articulo 4 de
la LAI*"; sin embargo, ello no quiere decir que las autoridades espafiolas, ante la falta de cumplimiento
de los compromisos asumidos por los Estados tras la ratificacion de las normas convencionales, y ante
la vulneracion de los estandares internacionales que presiden la tramitacion de cualquier adopcion in-
ternacional, no puedan disponer aquellas medidas que crean oportunas, y encontrar para ello el funda-
mento juridico en el propio incumplimiento de las obligaciones convencionales asumidas*. Ahora bien,
se plantea a nuestro juicio una cuestion de mayor calado, y es que no puede olvidarse que en los dos
supuestos citados no se trata de la ejecucion de compromisos internacionales sino de la no ejecucion o
suspension en el cumplimiento de un acuerdo internacional —en el primero limitado a la intervencién

37 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim., 5181, de 25 de julio de 2008.

3% Boletin Oficial de Aragén, nam., 179, de 13 de agosto de 2010.

3 BOE., nim., 16, de 18 de enero de 2008.

40 BOE., nim., 44, de 20 de febrero de 2009.

4l Resulta de interés la lectura de la reflexion del profesor J. Carrascosa, «Adopciones internacionales y menores proce-
dentes de Haiti» sobre la ausencia de un articulo como el 4.1 de la LAI en el Convenio de La Haya de 1993 al hilo de la citacion
que se vivié en Haiti. Puede verse en http://conflictuslegum.blogspot.com/2010/02/colaboracion-invitada-adopciones.html

En el marco del articulo 33 del Convenio de La Haya de 1993 si se hace referencia, aunque de una forma genérica, al su-
puesto de incumplimiento de las prerrogativas del Convenio.

42 A modo de ejemplo puede consultarse la Resolucion de la Direccion General de Proteccién del Menor y la Familia
de 30 de julio de 2010, por la que se suspende la admision de solicitudes de adopcion internacional dirigidas a Cabo Verde.
Boletin Oficial de Canarias, nim., 21899, de 20 de agosto de 2010. La Entidad publica espaiiola toma esta medida sin referirse
al articulo 4 de la LAI, sino fundamentandola juridicamente, de forma correcta, en la falta de cumplimiento de las previsiones
del Convenio de La Haya de 1993.
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solo de Entidades de colaboracion y el segundo directamente la suspension de las adopciones de meno-
res provenientes del mencionado Estado—. Para estas decisiones se esta siguiendo el mismo tramite o
funcionamiento que el supuesto de articulo 4 de la LAI, siendo este aplicable para los casos en los que
no hay texto internacional, ;esta practica es adecuada cuando estamos en el ambito de la no ejecucion
de un Convenio internacional? Un nuevo interrogante mas a una practica que no deja de crear dudas.

I11. Funcionamiento del articulo 4 en la practica

28. Una vez analizados los supuestos y las consecuencias que el articulo 4 prevé en sus aparta-
dos 1 y 2 es el momento de analizar cual es el procedimiento que la norma ha arbitrado para la aplicacién
del precepto. De ello se ocupa el apartado 4 del articulo 4 donde se establece:

«A efectos de la decision a adoptar por la Entidad Publica competente en cada Comunidad Auténoma en los
supuestos previstos en los apartados 1y 2 de este articulo, se procurara la correspondiente coordinacion autonémica, pu-
diendo someterse dicha decision a la consideracion previa del correspondiente drgano de coordinacion institucional de las
Administraciones Publicas sobre adopcion internacional, asi como del Consejo Consultivo de Adopcion Internacional».

El precepto ha sido muy criticado desde una perspectiva terminoldgica, aunque a mi juicio la
cuestion mas importante es como la imprecision del lenguaje permite que se produzca una aplicacion
del mismo poco satisfactoria.

29. Empecemos por el principio. La Entidad competente para tomar las medidas contenidas en
los apartados 1 y 2 del articulo 4 es aquella designada para desarrollar las funciones de tramitacion de
los expedientes adoptivos en el marco de cada CCAA; ahora bien, a renglon seguido se dice que esta
decision se puede someter a la consideracion previa del correspondiente 6rgano de coordinacion institu-
cional de las Administraciones Publicas sobre adopcion internacional, asi como del Consejo Consultivo
de Adopcion Internacional.

30. Las preguntas que nos surgen son: /quién ejerce en esta materia como 6rgano de coordinacion
institucional de las Administraciones Publicas?, ;la decision que adopte sobre la prohibicion o condicio-
namiento de los tramites de adopcion con uno o varios Estados es de obligado cumplimiento?; ;es precep-
tivo o no que la Entidad publica de las CCAA sometan las medidas a adoptar en el marco del articulo 4 a
la consideracion de dicho 6rgano? Contestadas estas preguntas pasaremos a analizar determinadas practi-
cas en torno al funcionamiento a la hora de aplicar el articulo 4 que nos han suscitado algunas reflexiones.

1. Coordinacion interautonémica en la materia

31. La coordinacion interautondmica se viene impulsando desde el Ministerio de Sanidad Po-
litica Social e Igualdad® a través de la Comision Interautonémica de Directores Generales de la Infan-
cia asi como de las Comisiones Técnicas Interautonémicas*. La primera de las referidas Comisiones
desarrolla la funcion de coordinacion institucional de las Administraciones Publicas en el ambito del
precepto del que trata este estudio. Estd compuesta por los Directores Generales de la Infancia de las
distintas CCAA, y por parte del Ministerio de Sanidad y Politica Social, a las reuniones asiste, entre
otros cargos, el Director General de Politica Social de las Familias y la Infancia. Sus decisiones se adop-

4 No estd demds apuntar como en alguna ocasion el Gobierno espafiol ha sido preguntado sobre como se asegura la co-
operacion en temas de infancia entre la Administracion del Estado y las CCAA. Recientemente puede verse el Comité de los
Derechos del Nifio 55° Periodo de Sesiones, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2010, sobre la Aplicacion de la Convencion de
los Derechos del Nifio. Lista de cuestiones con respecto a la informacion adicional y actualizada relacionada con el examen de
los informes periddicos tercero y cuarto de Espafia (CRC/C/ESP/3-4).

4 Las Comisiones Técnicas Interautondmicas se relinen para materializar la coordinacion a nivel técnico en temas con-
cretos, de acuerdo con el mandato de la Comision Interautondmica. Se pueden reunir al completo o para temas mas puntuales
hacer grupos mas pequefios.
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tan mediante consenso contando, entre sus fuentes, con la informacion que llega desde el Ministerio de
Asuntos Exteriores quien a su vez lo recibe de las Embajadas y Consulados espaioles, asi como de los
técnicos vinculados a Naciones Unidas, el Servicio Social Internacional y también se puede contar con
la informacion que se requiere a otras autoridades centrales de distintos Estados sobre su experiencia en
la materia en el Estado del que se trate.

La Comision Interautonomica de Directores Generales se reune dos o tres veces al afio con el
fin de tratar y coordinar los temas relacionados con la infancia, incluida la adopcioén internacional. En
sus reuniones adopta acuerdos mediante los que o bien establece no tramitar adopciones internacionales
con un determinado Estado o bien condicionar los tramites a la intervencion de Entidades colaborados
acreditadas en ambos Estados®.

Seria aconsejable que se articulara juridicamente a la Comision Interuatonomica y ello dado que
se trata del organismo de coordinacién institucional de las Administraciones Publicas, con el proposito
de dotarle de la entidad juridica suficiente como para evitar las disfunciones que luego se producen en
la practica al aplicar el articulo 4.

Junto a la Comision Interautonémica de Directores Generales de la Infancia también se cita al
Consejo Consultivo de Adopcion internacional®, pues bien una lectura de las funciones atribuidas mues-
tra como entre las mismas no se encuentra la toma de decisiones enmarcadas en el articulo 4, sino mas
bien desarrolla una labor de asesoramiento, recogida y anélisis de informacion etc...

2. Aplicacion de los apartados 1y 2 del articulo 4: procedimiento habitual

32. La via habitual de aplicacion de los apartados 1 y 2 del articulo 4 es la siguiente: una vez
tomada la decision por la Comision Interautonémica de Directores Generales de la Infancia, en las re-
uniones que se convocan al efecto, se elabora un informe de uso interno con los acuerdos adoptados de
forma consensuada. A partir de este momento las Comunidades Auténomas o adoptan directamente el
acuerdo sin que sea necesario publicarlo en su boletin o diario Oficial o procederan a su publicacion.

33. En el primero de los casos, no publicacion en el boletin o diario oficial, la eficacia del Acuer-
do adoptado por la Comision Interautonomica de Directores Generales de la Infancia se produce desde
el momento en el que se indique en el mismo (normalmente desde el dia que se toma y con los matices
que se establezcan). A modo de ejemplo tanto la CCAA gallega*’ como la CCAA de Madrid sigue este
procedimiento, dando cuenta de la situacion sobre la tramitacion de las adopciones internacionales con
los paises de origen del menor en sus respectivas paginas web. Ademas, en la CCAA de Madrid, la Di-
rectora Gerente del Instituto del Menor y la Familia, dicta resolucion, que como decimos no se publica
en el Boletin de la CCAA sino en la pagina web, para los supuestos en los que con el pais de origen, con
el que ya se tramitaban adopciones en la CCAA de Madrid*®, se limite las vias de actuacion a la inter-
vencion de las Entidades acreditadas (supuesto de Rusia), o se imponga una limitacion de otro tipo (por
ejemplo suspension de adopciones monoparentales en Etiopia), o se prohiba en su totalidad la adopcion
de menores procedentes de un Estado.

34. En el segundo la eficacia practica de la medida estara supeditada a la publicacion en el
Boletin Oficial de cada CCAA. Ahora bien, en este segundo supuesto la fecha a tener en cuenta desde

45 También hay situaciones con determinados Estados a las que se refiere dicha Comisién que se encuentran en via de es-
tudio. Toda la informacion puede verse en www.msc.es/politicaSocial/familiasInfancia/adopciones/adoplnternacional/inform-
PaisesOrigen/home.htm

4 Creado por Real Decreto de 521/2005, de 13 de mayo de 2005. BOE nim., 136 de 8 de junio de 2005. En la actualidad
se esta planteando su modificacion asi como que pase a denominarse Consejo Consultivo de Adopcion.

47 En la CCAA Gallega, de forma que no se publican resoluciones de la Entidad publica correspondiente de esta CCAA en
el Boletin Oficial adoptando tales Acuerdos. El nuevo portal gallego de adopcion internacional mantiene al dia toda la infor-
macion sobre el estado de la tramitacion de las adopciones con los paises de origen de los menores. http://adopcions.xunta.es/

48 Para el supuesto en el que la CCAA de Madrid no tramitara adopciones internacionales con ese Estado y se produzca un
Acuerdo de la Comision Interautonomica de Directores Generales de la Infancia prohibiendo o limitando tales procedimientos
no se emite resolucion alguna.
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que se aplica la medida puede variar: bien habra que estar a la fijada en la reunion de la Comision
Interautondémica de Directores Generales de la Infancia*, o bien hay casos en los que el acuerdo de
la Comision se ha producido incluso afios antes de que posteriormente se publique en el boletin de la
CCAA la decision tomada™®, de igual forma existen supuestos, como veremos mas adelante, en los que
la decision ha sido adoptada por la CCAA y publicada en su boletin con anterioridad al acuerdo de la
Comision Interautonémica, lo que conlleva, evidentemente, que la fecha a partir de la cual es efectiva
difiere’!, o supuestos en los que la fecha desde que la medida tiene efecto no coincide ni con la del
acuerdo adoptado en el marco de la Comision Interautonémica ni con la fecha de su publicacion en el
boletin correspondiente’?.

Las decisiones publicadas por la Entidad Publica correspondiente de cada CCAA seran sus-
ceptibles de recurso®. Ahora bien también en este aspecto existe diferencia: mientras que en aquellas
CCAA que publican sus resoluciones en el boletin o diario oficial detallan las vias de recursos existen-
tes, en los que no se publica, por ejemplo la CCAA de Madrid, en sus resoluciones no indica nada, ahora
bien esto no quiere decir que tales decisiones no puedan ser objeto de recurso. Pero hay un supuesto
mas sobre el que se plantea el siguientes interrogante: ;qué sucede, por ejemplo en la CCAA gallega
donde no se dictan resoluciones por la Entidad competente de la CCAA, y el procedimiento seguido es
que dicha Comunidad hace suyo el Acuerdo de la Comision Interautonémica mediante la publicacion
del Estado de tramitacion de los paises de origen de los menores en su pagina web, o dando cuenta di-
rectamente de los ultimos Acuerdos de la Comision en el mismo sitio? En este caso, si el acuerdo afecta
a algin expediente en curso se notifica a los interesados para que puedan recurrir, ;qué acto es objeto
de recurso, ante la inexistencia de una resolucion de la Entidad publica correspondiente de la CCAA, el
acuerdo de la Comision Interautonémica de Directores Generales de la Infancia? y, jante quien habra
de recurrirse?

Hay que observar que el Ministerio de Sanidad Politica Social e Igualdad publica en su pagina web un listado
con el estado de la tramitacion de adopciones internacionales con distintos paises. Este listado es el reflejo de los
acuerdos adoptados en la Comision Interautondmica de Directores Generales de la Infancia cuya ultima reunion fue
a finales de julio de 2010%.

3. Otras circunstancias a tener en cuenta en la aplicacion del articulo 4

35. El tercero de los interrogante que plantea la lectura del articulo 4 gira en torno a la cuestion
de si es perceptivo o no que una CCAA, antes de tomar una decision, en base al articulo 4 de la LAI
para cualquiera de los casos que recoge, someta su decision a la consideracion de la Comision Interau-
tondmica de Directores Generales como organismo de coordinacion. Lo cierto es que el propio precepto
no da un mandato al respecto sino que emplea las palabras pudiendo someter, 1o que evidentemente no
supone una obligacion.

4 Por ejemplo en la Resolucion dictada en el Boletin Oficial de la Region de Murcia, de 27 de febrero de 2009 para limitar
las adopciones con Rusia a través solo de la intervencion de entidades colaboradoras se adopta que la fecha de aplicacion de la
medida sea la misma en la que se adopto el acuerdo de la Comision Interautonomoémica.

50 Por ejemplo la lectura de Notificacion de la resolucion por la que se suspende la admision y tramitacion de las solicitudes
de adopcion internacional en la Comunidad Céantabra, muestra como en distintos casos los acuerdos de la Comision Interau-
tonomica se pueden remontar hasta el afio 2003 (supuesto con Haiti) o incluso al 2000 con Guatemala y la publicacion en el
Boletin Oficial se produce el 17 de septiembre de 2009, Boletin Oficial de Cantabria, nim., 179, de 17 de septiembre de 2009.

51 Ha sido por ejemplo en el caso de la Diputacion Foral de Guipuzkua para los supuestos de la tramitacion de adopciones
con Rusia. Boletin Oficial de Guipuzkua, nim., 246, de 23 de diciembre de 2008.

52 A modo de ejemplo en la Resolucion del Instituto Catalan del Acogimiento y de la Adopcidn por la que se suspende
la tramitacion de la adopcidn internacional en la Federacion Rusa sin la intervencion de entidades colaboradoras de adopcion
internacional , que ademas esta recurrida, la fecha de eficacia de la medida es del 3 de febrero. No coincide ni con el acuerdo de
la Comision que es del dia 2 de febrero de 2009 ni con la fecha de publicacion que es del 27 de febrero del mismo afo.

53 Recuérdese el recurso planteado contra la Resolucion del Instituto Cataldn de adopcién y Acogimiento por parte de la
Asociacion de Familias Adoptantes en Rusia el 10 de septiembre de 2009 ante el Juzgado Contencioso Administrativo num.,
17 de Barcelona.

5% Listado actualizado a septiembre de 2010. www.msc.es/politicaSocial/familiasInfancia/adopciones/adopInternacional/
informPaisesOrigen/home.htm
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36. Para ello traemos a colacion ejemplos en los que la decision adoptada por parte de la En-
tidad Publica de la CCAA fue tomada antes de que se produjera un acuerdo al respecto en la reunion
de la Comision Internautondémica. Me refiero a dos casos: el de la CCAA Canaria® y de la Diputacion
foral de Guipuzkua®®. En ambos se trataba, y asi se hizo, de suspender la tramitacion de adopciones
internacionales sin la intervencion de Entidades colaboradoras acreditas con la Federacion Rusa, y en
los dos supuestos las decisiones se tomaron de forma previa al acuerdo de la Comision Interautonod-
mica de Directores Generales de la Infancia (de febrero de 2009); en ninguno de los dos casos se hace
referencia alguna a una comunicacion entre las CCAA y la Comision Interautondmica para que esta
emitiera opinion sobre la decision de la Entidad publica competente de la CCAA correspondiente antes
de tomar la decision.

4. Distintos ejemplos de descoordinacion

37. Es evidente que cualquiera de los modelos de gestion de proteccion de menores, ya sea
de forma descentralizada o centralizada, ofrecen tanto ventajas como desventajas; ahora bien, lo que
no parece deseable es que un modelo descentralizado, que conlleva la participacion de las distintas
administraciones, propicie quiebras como las que a modo de ejemplo se detectan en la aplicacion de
los apartados 1 y 2 del articulo 4. Estas circunstancias son el resultado de la ausencia de medidas que
tratan de suplirse con una coordinacién, por otro lado no obligatoria segun la lectura del apartado 4 del
citado precepto, entre las distintas autoridades implicadas que parece insuficiente. A modo de ejemplo,
para observar como existen situaciones reales de descoordinacion en la aplicacion de las previsiones
del articulo 4 y como habria que reclamar un tratamiento unanime y de conjunto, tracmos a colacion la
situacion de la adopcion internacional por ejemplo con Haiti. Esta eleccion se debe simplemente a que
fue tras la catastrofe sufrida en enero de 2010 cuando se dio a conocer la limitacion que el articulo 4 de
la LAI suponia para la tramitacion de adopciones internacionales desde el territorio espafiol®’.

Para el caso de Haiti existia desde el afio 2003 un Acuerdo de la Comision Interautondémica de
Directores Generales de la Infancia por el que se suspendian la tramitacion de adopciones internacionales
con dicho Estado®®. Con base a este acuerdo la CCAA de Cantabria interrumpe la tramitacion de adop-
ciones internacionales con Haiti a través de una Resolucion publicada en septiembre de 2009%°. Tres afios
antes, en 2007, el Instituto Catalan del Acogimiento y la Adopcion con fecha 8 de junio de 2007 acuerda
no tramitar adopciones con Haiti®. En la CCAA de Canarias la suspension se produce un afio mas tarde
en agosto de 2008, y sin que en la Resolucion se haga referencia alguna al Acuerdo de la Comision In-
terautonomica de Directores Generales de la Infancia®!. Esta paralizacion no se produce en la Region de
Murcia hasta febrero de 20092, y con igual fecha se imposibilita la admision y tramitacion de expedientes

55 Boletin Oficial de Canarias, niim., 178, viernes de 5 de septiembre de 2008.

3¢ Para los supuestos de la tramitacion de adopciones con Rusia. Boletin Oficial de Guiplzkua, niim., 246, de 23 de di-
ciembre de 2008

57 Como se recordara cuando ocurrié el suceso el articulo 4 «frustro» el interés que se despertd por parte de familias es-
pafiolas de adoptar menores haitianos; pero este precepto no resultd aplicable a aquellos supuestos en los que la adopcion de
menores por parte de familias murcianas y catalanas estaba muy adelantadas.

8 Puede consultarse en: http://www.msc.es/politicaSocial/familiasInfancia/adopciones/adopInternacional/informPaises
Origen/home.htm

9 Boletin Oficial de Cantabria, nim., 179, de 17 de septiembre de 2009.

0" Aunque no se ha podido acceder a la publicacion oficial esta informacion puede consultarse en la pAgina web de CORA
http://www.coraenlared.org/index.php?id=paises

1 Resolucion de 19 de agosto de 2008, por la que se acuerdan suspender temporalmente la admision y tramitacion de
solicitudes de adopcion internacional en Haiti, Kazajstan y Republica Democratica del Congo, BOC-Canarias N° 178, de 5
de septiembre de 2008.

2 Resolucion de la Direccion General de Familia y Menor por la que se suspende la tramitacién de los expedientes de
adopcion internacional a Haiti en la Region de Murcia. BORM., de 27 de febrero de 2009. Hay que observar que fue a prin-
cipios de 2007 cuando la Entidad publica correspondiente de la Region de Murcia acreditd para tramitar expedientes en Haiti
ala ECAI3AL entidad que tramitd los expedientes de las familias murcianas que estaban a punto de finalizar el procedimiento
cuando se produjo el terremoto en dicho pais.
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de adopcion con Haiti en la CCAA de La Rioja®. Para la CCAA cantabra, supuesto al que nos hemos
referido antes, la publicacion de la Resolucion por la que se suspende la tramitacion de adopciones con
Haiti se produce en septiembre de 2009 y finalmente, para la Ciudad Auténoma de Ceuta dicha suspen-
sion tiene lugar por Decreto adoptado el 29 de diciembre de 2009 y publicada el 19 de enero de 2010%.

38. Este baile de fechas son una muestra de descoordinacion, y la situacion descrita con Haiti
no es un ejemplo Gnico®. Desde luego, como se ha reclamado para otros aspectos relativos a la protec-
cion de menores®, es necesario una coordinacion real con objeto de de que no se produzcan situaciones
como la descrita que se podria traducir en que frente a un mismo Estado de origen de los menores, que
no ofrece las garantias juridicas adecuadas que han de rodear todo proceso de adopcion, la respuesta
desde el territorio espafiol sea distinta dado que en una CCAA se podria seguir permitiendo la admisién
y tramitacion de expedientes de adopcion y no que no ocurriese lo mismo en la CCAA vecina. Esta
circunstancia ha de evitarse con objeto de no propiciar un cambio intencionado de residencia de los
futuros padres adoptivos, dado que es este el criterio que generalmente se sigue a la hora de solicitar la
tramitacion de una adopcion ante las autoridades de una CCAA o de otra®’.

IV. Infraccion del articulo 4

39. Es logico deducir que el efecto de la incorporacion de una norma como el articulo 4 en el
marco de la LAI llevaria a que los requisitos para el reconocimiento en Espafia de una adopcion consti-
tuida en el extranjero habrian de ser menos rigidos®; sin embargo, una de las cuestiones menos pacifi-
cas entre la doctrina ha sido, precisamente, el endurecimiento de tales requisitos. La idea de una cierta
accion preventiva del articulo 4 se corresponde con aquellas adopciones que se han tramitado contando
con la intervencion de las autoridades espaiiolas. Estas indicaran a los adoptantes sobre los paises donde
tramitar y que, por tanto, ofrecen las garantias adecuadas, o si se quiere superan el test el articulo 4 al no
estar incluidos en la lista de Estados con los que se prohibe las adopciones o en los que se condiciona a
la intervencion de entidades colaboradoras acreditadas.

9 Notificacién de la Resolucion Administrativa n® 314, en relacién a la suspension temporal de la tramitacién de los pro-
cedimientos de adopcion internacional con Haiti, BOR nim., 21, de 13 de febrero de 2009.

% Boletin Oficial de la Ciudad Autonoma de Ceuta, nim., 4914, de 19 de enero de 2010.

% Por ejemplo en el caso de Madagascar existe un Acuerdo de la Comision Interautonomica de Directores Generales de
la Infancia por el que se acuerda, en julio de 2009, no tramitar expedientes de adopcion. En la CCAA de Cataluiia la ECAI
Yamuna, acreditada por el ICAA, en este momento esta tramitando expedientes con dicho Estado dado que en esta CCAAy a
pesar del referido acuerdo se contintian las adopciones con dicho Estado. Po contra, sin embargo en la CCAA se ha publicado
en el Boletin Oficial una Resolucion de 30 de julio de 2010 por la que se suspende temporalmente de la tramitacion de los
procedimientos de Adopcion Internacional con Madagascar, Boletin Oficial de La Rioja nim., 100, de 16 de agosto de 2010.

Para finalizar con el caso de Haiti un simple apunte: es cierto que desde Espafia tras el terremoto sufrido en Haiti no pueden
tramitarse mas expedientes de adopcion internacional de menores provenientes de dicho Estado en aplicacion del articulo 4.1
de la LAI; sin embargo, y aunque se han celebrado reuniones de la Comision Interautonomoémica de Directores Generales de
la Infancia con posterioridad a la fecha de la citada catastrofe natural no ha habido un Acuerdo expreso en este sentido. Mo-
tivos de seguridad juridica aconsejarian un Acuerdo en este sentido sobre todo a efectos que de cuando se vuelvan a reanudar
las adopciones de menores procedentes de Haiti se haga en todas las CCAA a la vez con objeto de llevar a cabo una politica
homogénea; no pasan desapercibidas las voces de algiin presidente de CCAA, posteriormente matizadas, reclamando reanudar
en su Comunidad las adopciones con dicho pais.

% Resulta de interés revisar el Informe de la Comision Especial de la problematica de la adopcion nacional y otros temas
afines, BO de las Cortes Generales Serie, Senado, IX Legislatura, I, nim., 545 de 17 de noviembre de 2010. Entre otras cues-
tiones se reclama la necesaria profundizacion de la coordinacion de los agentes implicados en la materia.

7 Esta observacion no es exagerada de la misma manera que se ha apuntado como personas deseosas de adoptar a un me-
nor podrian trasladar intencionadamente su lugar de residencia al Estado de origen del menor con objeto de evitar la perceptiva
obtencion del certificado de idoneidad si su residencia estuviera en Espaiia, R. ARENAS GARciA, C. GONZALEZ BEILFFUS, «La Ley
54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional: entre la realidad y el deseow, cit., p. 22. Véase al respecto el interesante
trabajo de S. ADROHER, «Capacidad, idoneidad y eleccion de los adoptantes en la adopcion internacional: un reto para el orde-
namiento juridico espafiol (1)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim., 701, 2007, pp. 949-999.

% S. Avarez GonzALEZ , «La Ley de adopcion internacional. Reflexiones a la luz...», cit., pp. 62-63.
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40. Pero imaginemos otro supuesto. Se trata de un caso en el que se constituye una adopcion en
el extranjero, sobre un menor nacional y residente en el pais de constitucion, por dos espafoles con resi-
dencia en dicho Estado al margen de cualquiera de las prohibiciones de los apartados primero o segundo
del articulo 4. En este caso todo el procedimiento de constitucion de la adopcion se produce sin tener en
cuenta por la autoridad correspondiente la ley espafiola ni contando con la intervencion de las autorida-
des espanolas. Posteriormente se pretende por las partes el reconocimiento de la adopcion en Espafia®.

La autoridad competente espanola revisara que se han cumplido los requisitos que determina
el articulo 26 de la LAI (constitucion por autoridad extranjera competente, aplicacion de las normas de
conflicto del pais de la autoridad que constituye la adopcion, equivalencia de efectos entre la adopcion
constituida por autoridad extranjera y la adopcion regulada por derecho espaiiol, la validez formal del
documento en el que conste la adopcion). Salvo el apartado cuarto del mencionado precepto los demas
se han cumplido. El apartado cuarto del articulo 26 se refiere al certificado de idoneidad. Al haberse
constituido la adopcion, al margen de las autoridades y de la ley espafiola, los adoptantes espafioles re-
sidentes en el extranjero no habran obtenido el certificado de idoneidad, necesario para que la adopcion
pueda ser reconocida en Espaiia; por tanto en principio la adopcidn constituida en el extranjero, encuen-
tra un primera dificultad para su reconocimiento. Ahora bien, la LAI solo establece, segtin su articulo 26,
su obligatoriedad para los adoptantes nacionales espafioles y con residencia en Espaiia (ahora ya se ha de
obtener antes de la constitucion de la adopcion). Por tanto, el certificado no es exigible para adoptantes
espafoles con residencia en el extranjero cuando se constituye la adopcidén aunque si tengan residencia
en Espafia en el momento del reconocimiento” (tampoco se exige certificado de idoneidad a los extran-
jeros con residencia en Espafia’). Para el supuesto en el que se produzca un cambio intencionado de
residencia con objeto de evitar la obligatoria obtencion del certificado de idoneidad hay quien se inclina
porque se acuda al fraude de ley como mecanismo que frustre dicho traslado de forma intencionada’. En
cualquier caso lo cierto es que al final la situacion que se presenta a la autoridad espafiola es la misma
que tenia cuando al ser aplicable el 9.5 del Codigo civil no se prohibia que el certificado de idoneidad se
pudiera obtener tras la constitucion de la adopcion’, y aunque es cierto que esta situacion no era desea-
ble, en definitiva la autoridad espafiola se encontrard con un menor residiendo ya en su territorio en una
familia, su familia de acuerdo con su ordenamiento de origen, y ante la tesitura de que si no reconoce la
adopcion deja al menor en lo que se ha denominado «limbo juridico»’™.

% Véase por ejemplo el asunto resuelto por la AP de Barcelona (Seccion 18) Auto nim., 3/2010 de 13 de enero
JUR/2010/114935. Nota , E. RopbriGuez PiNau, REDI., 2010-1, pp. 236-239.

Aunque es cierto que en este caso no eran aplicables las prohibiciones del articulo 4, toda la tramitacion de la adopcion se
produjo al margen de la actuacion de las autoridades espafiolas. En relacion a la tramitacion de los expedientes de adopcion con
Camboya, lugar donde se produjo la adopcidn, existe ya un Acuerdo de la Comision de Interautonémica de Directores Genera-
les de la Infancia por el que se suspenden las adopciones con dicho Estado con fecha de 14 de julio de 2009.

70 Una argumentacion in extenso de las razones que han llevado al legislador espafiol a requerir el certificado de idoneidad
solo para el supuesto de adoptantes espaiioles con residencia en Espafia vid., A.L. CALVO CARAVACA, J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Criticas y contracriticas en torno a la Ley 54/2007 de 28 de diciembre de adopcién internacionaly, cit., pp. 115-117.

"I En este supuesto creo que se deja de lado la consideracion de la adopcion como medida de proteccion del menor que
llevaria a no situar la nacionalidad de los adoptantes como criterio para requerir o no el cerificado de idoneidad, y ello con
independencia de que efectivamente, como ha sido apuntado con acierto, dicha adopciéon no vaya a tener acceso al Registro
civil espafiol conforme a lo previsto en el articulo 15 de la LRC. De igual forma creo que es acertado que no se requiera el cer-
tificado de idoneidad para los supuestos en los que el adoptante espaiiol reside en el extranjero, si se observan las condiciones
que a través del mismo se verifican —a las juridicas hay que sumar aspectos sicosociales— que requieren el medio de vida de una
persona sea cercano a la autoridad que finalmente lo emite.

2 R. AreNas Garcia, C. GonzALEZ BEILFFUS, «La Ley 54/2007, de 28 de diciembre de adopcion internacional: entre la
realidad y el deseow, cit., p. 22.

> En relacion al certificado de idoneidad los siguientes trabajos muestran la practica realizada con la normativa anterior
M. AcGuiLar Benitez DE Luco, B. Campuzano Dias, «El certificado de idoneidad en las adopciones internacionales desde la
perspectiva del Derecho internacional privado espaiol» BIMJ., nim., 188, marzo de 2001, pp. 5-30. P. OrREJUDO DE LOS M0Z0s,
«El certificado de idoneidad de los adoptantes en el marco de la prevencion del trafico internacional de menores (con especial
referencia a las adopciones rumanas)», Aranzadi Civil , nim., 12, octubre de 2008.

Sobre este aspecto la Resolucion Circular de 15 de julio de 2006 de la DGRN aceptaba la posibilidad de que dicho certifi-
cado se obtuviera una vez constituida la adopcion. BOE num., 207, de 30 de agosto de 2006.

% En una reciente decision se ha concretado el interés del menor ante una situaciéon como la que planteamos determinando
como el reconocimiento de la adopcion se identifica con la continuidad de la relacion filial constituida en el extranjero. «£/
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Pero vamos mas alla, ;qué sucede si superados todos los requisitos para que la adopcion fuera
reconocida en Espafia se tratara de una adopcion constituida en infraccion del articulo 4, o 1o que es igual
una adopcién constituida en un Estado con el que las autoridades espafiolas han prohibido, apartado 1,
o condicionado, apartado 2, la tramitacion de las adopciones?”

La validez de la adopcion cumplidos los requisitos del articulo 26 estaria asegurada —tanto desde
la perspectiva del ordenamiento que se aplico para su constitucion como desde aquel en el que se preten-
de el reconocimiento—, pero aqui se trata de la infraccion de una norma imperativa que hubiera impedido
la tramitacion de la adopcion si se hubiera tratado de realizar desde el territorio espanol. Podria decirse
que se trata de una norma preventiva, eficaz cuando se aplica antes de la constitucion de cualquier adop-
cion, pero y después? Evidentemente su aplicacion a posteriori supondria la nulidad del acto, asi de
conformidad con el articulo 6.3 del Cédigo civil supone que los «actos contrarios a las normas impera-
tivas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que se establezca un efecto distinto en caso
de contravencion». Ahora bien, hay quien ya alza la voz contraria a esta actuacion al establecer que el
caracter radical de esta norma, no obstante, probablemente obligue a acoger una posicion interpretativa
mas matizada, «desligando la validez de la adopcion de la irregularidad del acto»’ .

Superados los requisitos del articulo 26 de la LAI quedaria todavia que la adopcion pasara la
barrera del orden putblico. No entramos en el descuido del legislador al redactar el articulo 31, porque
como ya se ha dicho el sistema tiene mecanismos para que la clausula pueda alegarse. Es aqui donde
hay que poner especial cuidado y donde se pueden presentar situaciones sobre las que el articulo 4 de la
LALI trata de actuar de una forma preventiva (la prohibicion de tramitar adopciones con un Estado o su
limitacion a la intervencion de Entidades colaboradoras tratan de evitar que se constituyan adopciones
en las que los consentimientos no estan asegurados, la adopcion de menores en circunstancias juridicas
que no responden con la realidad, etc.). Pues bien se ha dicho que la clausula del orden publico «podra
intervenir en relacion a los siguientes casos: (...) 2°) Cuando se ha prescindido de los consentimientos
o audiencias absolutamente indispensables para garantizar el interés del menor, como el consentimiento
o audiencia del mayor de doce afios; 3°) Cuando se constate que el consentimiento se obtuvo mediante
pago monetario»”’. Sin duda se produce una identidad en los derechos protegidos, ya sea desde el arti-
culo 4 o desde el orden publico.

Ahora bien imaginemos que se constata que el orden publico no ha sido transgredido pero la
constitucion de la adopcion se ha producido en un Estado sobre el que existe una prohibicion impuesta
por las autoridades espafiolas via articulo 4. En este punto no puede obviarse como para el rechazo del
reconocimiento de la adopcion constituida en el extranjero en relaciéon o con motivo de la infraccion de
las prohibiciones del articulo 4 se habra de tener en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la Sentencia Wagner c. Luxemburgo (de 28 de junio de 2007)"8. Aquella decision

interés del menor recogido y proclamado en diversos cuerpos legales, -Convencion de los Derechos del Nifio ratificada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 (BOE de 31 de diciembre de 1990), (...) exige dotar de
proteccion juridica a la menor permitiendo y garantizando la integracion juridica plena de la misma en el seno de la familia
que la ha adoptado segun la legislacion interna de su pais de origen, ello teniendo en consideracion que todo el proceso de
adopcion llevado a cabo por los instantes, que iniciaron cuando dicho proceso en el pais de origen de la menor con posteriori-
dad a saber la situacion de la menor, con ocasion de un viaje que no tenia por objeto ni finalidad la adopcion, sino otros fines
igualmente legitimos y sin que conste la intervencion de intermediarios ni pueda racionalmente presumirse la irregularidad
de la adopcion o que la misma se haya llevado a efecto contrariando los intereses o necesidades de la menor o con infraccion
de sus derechos» (la cursiva es nuestra). AP de Barcelona (Seccion 18) Auto niim., 3/2010 de 13 de enero JUR/2010/114935.

5 No es dificil imaginar el supuesto: una pareja de médicos espafioles con residencia en Murcia deciden prestar sus ser-
vicios para una ONG que trabaja en Haiti en la lucha contra la epidemia de colera que se declard tras el terremoto de enero
de 2010. Durante su labor conocen a una menor en el orfanato donde trabajan y tras un afio de residencia deciden tramitar la
adopcioén en dicho territorio. La constitucion de la adopcidn se produce ante las autoridades de dicho Estado y el vinculo de
filiacioén adoptiva queda validamente establecido. Una vez finalizados todos los tramites, y en total habiendo residido dos afios
en Haiti, la pareja vuelve a Espafia con el proposito de volver a establecer su residencia en Espafia y reconocer la adopcion
validamente constituida en Haiti. ;Cudl serd la suerte de la adopcion teniendo en cuenta que se ha infringido la prohibicion de
tramitar adopciones con Haiti de acuerdo con el articulo 4 apartado 1 de la LAI?

76 J.M. Diaz FraiLi, «La adopcién internacional ante el Registro civily, Seminario Julio Gonzalez Campos celebrado en
la UAM, junio de 2010.

7 Resolucion -Circular de la DGRN de 15 de julio de 2006.BOE., num., 207, de 30 de agosto de 2006.

8 STEDH (Seccion 1%). Caso Wagner y JJM.W.L. contra Luxemburgo. Sentencia de 28 junio 2007. JUR\2007\147388.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 195-213 212
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



Monica HERRANZ BALLESTEROS Prohibiciones y limitaciones del articulo 4 de la Ley 54/2007...

entendid que el no reconocimiento en Luxemburgo de una adopcion, validamente constituida en Peru,
con motivo que de que no se habia respetado en su constitucion el derecho luxemburgués que prohibe la
constitucion de adopciones plenas a personas solteras, era contrario al articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, en la media que suponia una injerencia a la vida familiar que se habia constituido
en Peru. Y tales injerencias solo estaban permitidas «si constituyen medidas necesarias en una sociedad
democratica, para la seguridad juridica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la
proteccién de los derechos y libertades de los demaésy.

41. Por tanto, parece que para denegar el reconocimiento de una adopcion, validamente cons-
tituida en el extranjero, en base al articulo 4 de la LAI no sélo tendra que producirse la infraccion del
propio precepto, es decir que haya por parte de las autoridades espafiolas un mandato que prohibe tra-
mitar adopciones con un Estado o que las condiciona a la intervencion de las entidades acreditadas de
colaboracion, sino que habra de argumentarse los motivos que llevan adoptar tales prohibiciones y los
resultados a los que conduciria su incumplimiento de producirse el reconocimiento de la adopcion.

42. Se trata de un aspecto especialmente delicado, como ya ha sido advertido, la cifra de meno-
res adoptables ha descendido y en muchas ocasiones quien desea adoptar acude a Estados con garantias
mas que dudosas y no es dificil que tales Estados se encuentren en alguna de las situaciones cubiertas
por el articulo 4. La dificultad que se presenta a la autoridad espaiiola a la hora de decidir sobre la apli-
cacion de este precepto se produce sobre todo en los casos en los que se proyecte en el momento del
reconocimiento de la adopcion porque en definitiva esta concretando donde situar no solo el interés del
menor sino el superior interés del menor, en el rechazo al reconocimiento del estatus juridico constituido
en el extranjero o en la continuidad del mismo atin habiendo infringido una prohibicidon de adoptar.

V. Reflexiones finales

43. La aprobacion con la que ha sido recibido el articulo 4 de la LAI contrasta con la critica que
se puede verter sobre su practica a tenor de los ejemplos que se han mostrado. Se han comprobado dos
situaciones: una incorrecta aplicacion en un niimero nada desdefiable de casos de los apartados 1 y 2 del
articulo 4, y una aplicacion del precepto de manera descoordinada propiciando situaciones en las que no
se proyectan los objetivos de la norma. Esto tltimo se debe, principalmente, a que los mecanismos de
coordinacion ad intra no solucionan las divergencias o fragmentaciones en una decision tan importante
como la de prohibir o condicionar desde el territorio espafiol las adopciones internacionales de menores
con un Estado.

44. Es reprochable que los fines perseguidos en una norma puedan quedar frustrados al amparo
de una practica inadecuada, pero es sin duda mas reprochable cuando, es el ansia competencial de los
integrantes de un Estado descentralizado la que propicia quiebras en el sistema de proteccion de me-
nores. Y al final la pregunta es la misma que la formulada para muchos de los aspectos de la adopcion
internacional en Espafia ¢no seria el momento de poner orden? La LAI no lo hizo, al menos en el articulo
4, aunque esto ultimo no quite el valor que tiene un precepto como el que ha sido analizado a lo largo
de este estudio.
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