


LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL A LOS EXTRANJEROS
(ARTICULOS 9.5 Y 9.6 DEL CODIGO CIVIL). ADOPCION Y TUTELA

POR MONSERRAT VICENS BURGUES

EL ARTICULO 9.5 DEL CODIGO CIVIL

El actual articulo 9.5 del Cédigo Civil ha sido modificado recientemente por la nueva
Ley de Adopcién Internacional (Ley 54/2007, de 28 de diciembre de 2007), que queda
redactado: “La adopcién internacional se regird por las normas contenidas en la Ley de
Adopcion Internacional. Igualmente, las adopciones constituidas por autoridades
extranjeras surtirdn efectos en Espafa con arreglo a las disposiciones de la citada Ley de
Adopcién Internacional”.

De este modo, deberiamos tratar de analizar, aunque sea someramente, el contenido
de la nueva Ley de Adopcién para determinar de qué modo y manera, si es el caso,
resulta aplicable la legislacion espafiola y la foral aragonesa. Ello nos va a resultar impo-
sible, y entiendo que el foro al que me dirijo conoce, o puede conocer el contenido de la
ley, por lo que trataremos de dar solo unas pinceladas sobre el tema, y comentar alguna
jurisprudencia sobre el tema.

La Ley de Adopcién Internacional ha comportado un cambio radical en el régimen
juridico de la adopcién internacional. Una de las cuestiones mas relevantes que ha reci-
bido una regulaciéon nueva es la relativa a la determinacion de la «Ley aplicable» a la
adopcién internacional.

La LAI contiene una regulacién completamente nueva de la Ley reguladora de la
adopcion internacional constituida ante autoridad espafiola. La nueva Ley aplicable a la
adopcién Internacional se asienta sobre un principio bésico: la adopcién debe regirse
por la Ley de la sociedad en la que esta o va a estar integrado el adoptando. Es decir,
se opta, en todo caso, por la Ley del pais en cuya sociedad el adoptando tiene o va a
tener proximamente su centro social de vida.

Concepto de “adopcion”: La LAI define la adopcién en su articulo 1.2 como “el vin-
culo de filiacién que presenta un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de
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la residencia habitual de adoptantes o adoptandos”; por tanto, el legislador contempla
un concepto muy extenso de “adopcién”.

De esta forma:

El concepto de adopcién internacional exige la existencia de un vinculo de “filia-
cién”. Por tanto, el concepto de adopcion internacional cubre todo tipo de adopcion que
genera dicho vinculo de filiacién, tanto la adopcién “plena” como la adopcién “simple”
o menos plena (situaciones juridicas que generan un vinculo de filiacién, pero no todos
los efectos juridicos propios de la adopcién plena espafiola). Ello es consecuencia de que
existen distintos modelos legales de adopcion en el derecho comparado, unos regulan y
aceptan las adopciones simples y adopciones plenas, o exclusivamente simples o plenas.
El vinculo juridico de filiacién debe derivar de la ley, pero esta ley no tiene que ser nece-
sariamente la espafiola.

El concepto de adopcién internacional cubre tanto la adopcién de menores como la

adopcién de mayores; aunque cierto es que se centra més en la protecciéon y regulaciéon
de la adopcién de menores.

OTRA NORMATIVA APLICABLE A LA ADOPCION INTERNACIONAL

- El Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y
a la cooperacion internacional. En principio se aplica cuando un nifio con residencia
habitual en un Estado contratante (el Estado de origen) ha sido, es o va a ser desplaza-
do a otro Estado contratante (el Estado de recepcion), bien después de su adopcién en
el estado de origen por cényuges o por una persona con residencia habitual en el esta-
do de recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de recepcion
o en el Estado de origen.

- Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989

- Ley Orgénica del Proteccién Juridica del Menor (Ley 1/1996, de 15 de enero).

- Normativa autonémica relativa al todo el tema administrativo previo; y en concre-
to en Aragon:

.- Ley aragonesa de la Infancia y la Adolescencia (Ley 12/2001, de 2 de julio).

.- Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se

aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional
e internacional de menores.

.- Decreto 16/1997, de 25 de febrero, del Gobierno de Aragoén, por el que se regula la
habilitacion de entidades colaboradoras de adopcién internacional.

.- DECRETO 188/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional
e internacional de menores.

COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS ESPANOLES PARA LA
CONSTITUCION DE LA ADOPCION INTERNACIONAL

El articulo 14 de la LAI establece la competencia judicial internacional para la cons-
titucion de adopcién en supuestos internacionales:
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1. Con cardcter general, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes para
la constitucion de la adopcion en los siguientes casos:

a) Cuando el adoptando sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espana.
b) Cuando el adoptante sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espaia.

2. La nacionalidad espafiola y la residencia habitual en Espafia se apreciaran, en todo
caso, en el momento de la presentacion de la solicitud de adopcién a la Entidad Publica
competente.

Por su parte, el articulo 15 de l1a LAI establece la competencia judicial internacional
para la modificacién, revision, declaracién de nulidad o conversién en adopcién plena
de una adopcién en supuestos internacionales:

1. Los Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes para la declaracion de
nulidad de una adopcién en los siguientes casos:

a) Cuando el adoptado sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espafia en el
momento de presentacién de la solicitud.

b) Cuando el adoptante sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espafia en el
momento de presentacién de la solicitud.

¢) Cuando la adopcién haya sido constituida por autoridad espafiola.

2. Si la ley aplicada a la adopcién prevé la posibilidad de adopcion simple, los
Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes para la conversién de adopcién sim-
ple en adopcién plena en los casos sefialados en el apartado anterior.

3. Los Juzgados y Tribunales espafioles seran también competentes para la modifica-
cién o revision de una adopcién en los mismos casos sefialados en el apartado primero
y también cuando, ademas, la adopcién haya sido constituida por autoridad extranjera,
siempre que dicha adopcién haya sido reconocida en Espafia.

4. A efectos de lo establecido en esta Ley, se entendera por adopciéon simple o menos
plena aquélla constituida por autoridad extranjera competente cuyos efectos no se
correspondan sustancialmente con los previstos para la adopcién en la legislacién espa-
fola.

Por ultimo, el articulo 16 de 1a LAI, establece la competencia objetiva y territorial del
6rgano jurisdiccional, que al tratarse de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria nos
remite a las normas de jurisdiccién voluntaria y en el caso de no poder determinarse por
esas normas, permite la posibilidad de elegir el foro a los adoptantes.

Por supuesto que, antes de llegar al juez, es preciso haber recorrido el camino pre-
vio: el del expediente administrativo que culmina en la conformidad del Ente respecto
a laidoneidad del adoptante y a la adecuacion entre éste y el adoptando en los términos
expresados en la propuesta.

Dicho procedimiento, se entiende regulado en el articulo 5 y siguientes de la LAI
En principio, dicho articulo hace referencia a las “Entidades Publicas competentes”. El
término “competencia” hace referencia al poder que confiere la Comunidad Auténoma
correspondiente a uno de sus organismos para ocuparse de esta materia, pero no nos
dice cuales son las condiciones que tiene que reunir el sujeto para poder cursar su soli-
citud ante ellos. De este modo, cada Comunidad Auténoma, podria disponer de sus pro-
pios criterios de “competencia administrativa internacional”, debido a la disparidad de
regulacion de cada Comunidad. Por ejemplo, Andalucia asume la tramitaciéon cuando el
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adoptante reside en dicha comunidad; Extremadura, utiliza como criterio el de la mera
presentacion de la instancia; Madrid, no se pronuncia al respecto.

En Aragén se sigue el criterio de la residencia siempre que la persona adoptante
cumpla los requisitos del articulo 175 del Cédigo Civil, es decir, ser mayor de 25 afios y
tener al menos 14 afos mas que el adoptando.

La Disposicién Final Quinta de la LAI, bajo la ribrica de Titulo competencial,
determina que: Los arts. 5, ,6, 7, 8, 10, 11 y la disposicion final primera (que modifica el con-
tenido de algunos articulos del Cédigo Civil) se dictan al amparo de la competencia exclusi-
va del Estado en materia de legislacion civil reconocida por el art. 149.1.8 de la CE, sin perjuicio
de la conservacion, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas 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.

Un vistazo a estos articulos nos ilustra sobre tipicas materias cuya regulacién ha sido
efectuada (y en la mayoria de las ocasiones con més generosidad y detalle que la propia
Ley) por las Comunidades Auténomas, en funcion de la competencia que éstas (en gene-
ral al amparo del articulo 148.1.20 de la Constitucién) han asumido en materia de
Asistencia Social y, dentro de ésta, proteccién de menores. Los temas hacen referencia a
la intervencién de las entidades publicas de proteccién de menores, actividad de inter-
mediacién en la adopcion internacional, acreditacién, seguimiento y control de las
Entidades Colaboradoras de Adopcién Internacional (ECAIs), relacién de los solicitan-
tes de adopcién y las ECAls, idoneidad de los adoptantes, obligaciones postadoptivas
de los adoptantes y modificacion de determinados articulos del Cédigo civil. El conflic-
to resulta obvio.

Lo establecido por la Disposiciéon final quinta viene a decir que soélo las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de Derecho civil pueden regu-
lar lo que la ley regula. Las otras no. Y resulta también obvio que el legislador estatal es
consciente de la abundante normativa autonémica (en Comunidades con competencias
en materia de Derecho civil y en las demds) que regula, hasta ahora placidamente, lo que
la nueva ley pretende regular. ;Cémo salir de este embrollo? Pues ya lo veremos....

Como conclusidn sobre el tema, si damos por constitucionalmente validas las actua-
les normas que regulan en cada Comunidad Auténoma las funciones de sus Entidades
Publicas, la acreditacion, funcionamiento y control de las ECAISs, y las condiciones para
la tramitacién de las adopciones internacionales, la Ley invade competencias autonémi-
cas y el legislador estatal no ha establecido mecanismos eficaces de coordinacién y
homogeneizacién de procesos y condiciones en todas las Comunidades Auténomas.
Para llevar a la ley simples consejos, basta la practica extralegal que parece existir en la
actualidad. La Ley no resuelve los problemas de diferencias en las condiciones de adop-
cién internacional en las distintas CCAA. La homogeneizacion de dichas condiciones no
se garantiza. No resuelve tampoco los problemas que pudieran derivarse de la actividad
interterritorial de ECAIs con actividad en mas de una Comunidad Auténoma. No esta-
blece, a pesar de la prometedora ribrica del su art. 8, el tipo de relacién contractual que
se establece entre los futuros adoptantes y las ECAls; aspecto éste que ya ha llegado en
algtin caso a los Tribunales.

LA LEY REGULADORA DE LA ADOPCION INTERNACIONAL-
APLICACION DE LA LEY ESPANOLA
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Dispone el articulo 18 de 1a LAI que la adopcién constituida por juez espafiol se regi-
réd por lo dispuesto en la ley material espafiola en estos dos casos:

a) Cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia en el momento de
constituciéon de la adopcién;

b) Cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad
de establecer su residencia habitual en Espafia. Esta misma solucion es aplicable cuan-
do se trate de adopcién constituida por consules espafioles.

Asi: Primer supuesto: Residencia habitual del adoptando en Espafia: Cuando el
adoptando tiene su residencia habitual en Espafa, la sociedad espafiola es la sociedad
en la que, real y actualmente, se halla integrado el sujeto en el momento presente. Dicha
residencia habitual debe valorarse en el momento de constitucién de la adopcién y no
en el momento de iniciarse la fase administrativa de la adopcién.

La residencia habitual del adoptando puede definirse como el lugar donde éste tiene
su centro social de vida. Exige verificar la presencia fisica del adoptando en Espafia y su
intencién de permanecer en tal lugar.

Segundo supuesto: Residencia habitual futura del adoptando en Espaiia: El inciso
b) del articulo 18.1 de la LAI indica que la adopcién se constituird con arreglo a la Ley
material espafiola “cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con
la finalidad de establecer su residencia habitual en Espafia”.

Para que pueda aplicarse la Ley espafola a titulo de “Ley de la futura residencia
habitual del adoptando”, es preciso acreditar que el adoptando ha sido o va a ser tras-
ladado a Espafia; y que dicho traslado se realiza con la finalidad de establecer la residen-
cia habitual del adoptando en territorio espafiol. Con frecuencia, los adoptandos cambian
de pais de residencia habitual con ocasién, precisamente, de su adopcién (la adopcién,
por espafoles con residencia habitual en Espafia, en relacién con un menor que tiene su
residencia habitual en el extranjero suele comportar el traslado de la residencia habitual
del adoptando a Espafia y su integracion en una familia que participa en la sociedad
«espafiola»). Por ello, esta «conexion anticipada» es necesaria para evitar la aplicacién
de la Ley de un pais en cuya sociedad el adoptando muy pronto dejara de estar integra-
do. En consecuencia, carece de sentido aplicar el Derecho de una sociedad que se corres-
ponde con un pais que el adoptando va a abandonar de modo inmediato o muy proéxi-
mo. Esta razén explica que el art. 18.1 b) LAI haya preferido la aplicacién de la Ley espa-
nola cuando es Espafia el pais en cuya sociedad el adoptando va a integrarse (Ley del
pais que corresponde a la sociedad de «integracion real» del adoptando).

El traslado del sujeto a Espafa y la intencion de establecer su residencia habitual en
Espafa constituyen dos extremos que deben ser valorados y acreditados por el juez
espafiol competente para la constitucién de la adopcion internacional. Pero el art. 18 LAI
no precisa «como proceder» a la acreditacion de ambos extremos, seran los jueces los
que deben integrar el silencio legal mediante la elaboracion de pautas de solucién dise-
nadas para los casos concretos.

El traslado del adoptando a Espafia podréd acreditarse mediante cualquier dato o
medio admitido en Derecho, igualmente debera acreditarse la residencia habitual futu-
ra del adoptando en Espafia: Los jueces deberdan ponderar todos los datos que puedan
coadyuvar a acreditar dicha residencia habitual futura en Espafa.

Casos cubiertos por el art. 18.1.b) LAIL El art. 18.1.b) LAI cubre, realmente, dos supues-
tos:
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(1) El adoptando ya ha sido trasladado a Espafia y queda acreditado que dicho tras-
lado es definitivo, en el sentido de que tiene «la finalidad de establecer su residencia
habitual en Espafa». El adoptando se encuentra fisicamente en Espafia en el momento
de constitucién de la adopcién, aunque no ha «adquirido» todavia su residencia habi-
tual en Espafa (porque realmente no ha tenido tiempo para ello o no concurren las cir-
cunstancias que permite acreditar que, realmente, el sujeto tiene ya en Espafia su «cen-
tro social de vida»). Pues bien, este primer supuesto es relativamente sencillo. En efec-
to, el juez puede comprobar que el adoptando ya no se encuentra fisicamente en el pais
de su residencia habitual «actual», sino que se halla fisicamente en Espafia. Ha abando-
nado el pais de su centro social de vida (pais donde, normalmente estaba escolarizado,
donde tenia radicados sus vinculos personales, etc.);

(2) El adoptando no ha sido todavia trasladado a Espafia (no se encuentra en Espafia
en el momento de la adopcioén), pero el juez queda convencido y acredita que el adop-
tando va a ser trasladado a Espafia con la finalidad de establecer su residencia habitual
en Espana.

Excepciones a la regla general

La regla basica (que consiste en la aplicacién de la Ley material espafiola a la consti-
tucion de la adopcién cuando es Espafia el pais de residencia habitual presente o futura
del adoptando) experimenta dos excepciones importantes previstas en los articulos 19 y
20 de la LAI Estas excepciones ordenan o permiten al juez espafiol la aplicacién o la
toma en consideracion de Leyes extranjeras en la constitucion de una adopcion que se
rige por la Ley espafiola. Ello es para tratar de evitar las adopciones validas en Espafia
pero invélidas en otros paises también conectados con la concreta adopcién internacio-
nal.

A) LEY REGULADORA DE LA CAPACIDAD DEL ADOPTADO Y DE LOS CON-
SENTIMIENTOS NECESARIOS (articulo 19 LAI):

La capacidad del adoptado y los consentimientos necesarios de todos los sujetos
intervinientes en la adopcion, se regiran por la ley nacional del adoptando y no por la
ley sustantiva espafiola: 1° Si el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de
Espafia en el momento de la constitucién de la adopcién y 2° Si el adoptando no adquie-
re, en virtud de la adopcién, la nacionalidad espafiola, aunque resida en Espafa.

La razén de ser de esta aplicacién de la Ley nacional del adoptando radica en el
deseo del legislador de reforzar la validez internacional de la adopcion.

Se trata de hacer aplicable o de tomar en consideracién, en relacién con ciertos aspec-
tos de la constituciéon de la adopcidén, la Ley nacional del adoptando porque, de ese
modo, se potencia la validez, en dicho pais, de la adopcién internacional constituida en
Espania. El art. 19.2 LAl indica que la aplicacion de la ley nacional del adoptando proce-
derd, inicamente, cuando la autoridad espafiola competente estime que con ello se faci-
lita la validez de la adopcion en el pais correspondiente a la nacionalidad del adoptan-
do. El juez espaiol debe proceder a un juicio anticipatorio de la validez de la adopcién
constituida en Espafia, en el pais de la nacionalidad del adoptando. El juez debe quedar
convencido de que la aplicacién de la Ley nacional del adoptando potencia y/o asegu-
ra, en un alto grado, los efectos legales de la adopcion en dicho pais. En caso contrario,
no tendria ningtin sentido aplicar la Ley nacional de adoptando, pues ello s6lo compli-
carfa inttilmente la constitucion de adopcién internacional en Espafia.
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La Ley del pais cuya nacionalidad ostenta el adoptando no rige «la adopcién».
Rige sdlo «la capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios de todos los
sujetos intervinientes en la adopcién». Se produce, por tanto, una “aplicacién distribu-
tiva de Leyes”. Que opera del siguiente modo: la Ley espafiola (Ley de la residencia
habitual futura del adoptando) rige todas las cuestiones relativas a la constitucién de la
adopcidn, salvo las cuestiones atinentes a la «capacidad del adoptando y los consenti-
mientos necesarios de todos los sujetos intervinientes en la adopcién». Tales aspectos
quedan regulados, exclusivamente, por la Ley nacional del adoptando.

Por ultimo, el art. 19.3 LAI dispone que no procede la aplicacién de la ley nacional
del adoptando prevista en el art. 19.1 LAI cuando se trate de adoptandos apétridas o con
nacionalidad indeterminada, que en estos casos la adopcién se constituira con arreglo,
exclusivamente, a la Ley material espafiola si los adoptandos tienen su residencia habi-
tual presente o futura en Espafia.

Existen numerosos paises en cuyos ordenamientos juridicos se prohibe la adopcién
(caso de paises como Argelia, Bangladesh, Libia, Marruecos, Mauritania, Pakistan,
Sudan, etc., pues es sabido que en el Derecho musulman clasico no existe la adopcion).
Otros paises no regulan ni contemplan la adopcién. La pregunta que surge es: jpuede,
en estos casos, constituirse la adopcién en Espafa si el adoptando tiene su residencia
habitual «actual» o «presente» fuera de Espafia pero tendra su «residencia habitual futu-
ra» en Espafa?. Pues bien, la cuestion de la adopcioén en Espafia de un sujeto con resi-
dencia habitual presente o futura en Espafia pero nacionalidad de un Estado cuyas
Leyes prohiben o desconocen la adopcién debe ser resuelta con atencién al art. 19.2 LAL
Este precepto indica que «la aplicacion de la ley nacional del adoptando prevista en el pdrrafo
primero de este articulo [art. 19 LAI] procederd, tinicamente, cuando la autoridad espafiola com-
petente estime que con ello se facilita la validez de la adopcion en el pais correspondiente a la
nacionalidad del adoptando». En efecto, el adoptando esta integrado o va a integrarse pro-
ximamente en la sociedad «espafiola». En Espafia tiene su centro social de vida. En con-
secuencia, la adopcion se debe regir por la Ley sustantiva espafiola y por tanto, la adop-
cién serd perfectamente posible, aunque la «Ley nacional del adoptando» no contemple
la adopcién o la prohiba. La aplicacién de Leyes extranjeras por el juez espafiol s6lo pro-
cede si ello potencia la validez extraterritorial de la adopcion. Y, naturalmente, la «apli-
cacién» o «toma en consideracién» de las Leyes de los paises que prohiben o no contem-
plan la adopcién, en nada ayuda y en nada potencia la validez extraterritorial de la
adopcién constituida en Espafia. En efecto, el ajuste de una adopcién a constituir en
Espafa a los términos de una Ley extranjera que prohibe o no contempla la adopcién,
no coadyuva a hacer vélida en dicho pais. El interés superior del menor que tiene su
residencia habitual en Espafia impone permitir su adopcién en Espafia con arreglo a la
Ley espafiola.

Por otra parte, la capacidad de los adoptantes, sean quienes fueren, se rige siempre
por la Ley material espafiola si el adoptando tiene o va a tener su residencia habitual en
Espafia. Por ello, la adopcion sera posible aunque la Ley nacional del adoptante la pro-
hiba.

B) LEY REGULADORA DE OTROS CONSENTIMIENTOS, AUDIENCIAS O
AUTORIZACIONES (Art. 20 LAI)
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El juez espafiol que constituye la adopcién podra exigir, ademads, que se presten y lle-
ven a cabo “los consentimientos, audiencias o autorizaciones requeridas por la ley nacional o por
la ley de la residencia habitual del adoptante o del adoptando”.

Para poder exigir la observancia de estos extremos requeridos por estas Leyes
extranjeras, es preciso que concurran estas circunstancias:

(1) Que la exigencia de tales consentimientos, audiencias o autorizaciones repercuta
en interés del adoptando. Y se entenderd que concurre «interés del adoptando», parti-
cularmente, si la toma en consideracion de las leyes extranjeras facilita, segin criterio
judicial, la validez de la adopcién en otros paises conectados con el supuesto y sélo en
la medida en que ello sea asi.

(2) Que la exigencia de tales consentimientos, audiencias o autorizaciones sea solici-
tada por el adoptante o por el Ministerio Fiscal. Estos sujetos son los garantes del inte-
rés del adoptando, y por ello son ellos los que deben solicitarlo y valorar si, en el caso
concreto, es pertinente «complicar» la constitucion de la adopciéon en Espafia mediante
la observancia de Leyes extranjeras, porque ello puede, al final, beneficiar la situacién
juridica del menor.

APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA (ART. 21 LAI)

Ya hemos manifestado que la adopcion debe regirse por la Ley de la sociedad en la
que esta o va a estar integrado el adoptando. Es decir, se opta, en todo caso, por la Ley
del pais en cuya sociedad el adoptando tiene o va a tener préoximamente su «centro
social de vida».

De esta forma, cuando el adoptando no tenga su residencia habitual en Espafia, y
ademds no haya sido o no vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de establecer
su residencia habitual en Espafia, la constituciéon de la adopcion se regira a tenor de lo
establecido en el articulo 21 de la LAIL:

1.°) Por la ley del pais al que ha sido o al que va a ser trasladado el adoptando con la
finalidad de establecer su residencia habitual en dicho pais (Ley de la residencia habi-
tual futura del adoptando en pais extranjero);

2.°) En defecto del criterio anterior, por la ley del pais de la residencia habitual del
adoptando (Ley de la residencia habitual actual del adoptando).

Residencia habitual presente del adoptando en Espaifia versus residencia habitual
futura del adoptando en pais extranjero. La tensioén entre la residencia habitual presen-
te del adoptando en Espafia y la residencia habitual futura del adoptando en pais
extranjero se resuelve, a tenor del articulo 18 LAI, en favor de la residencia habitual pre-
sente del adoptando en Espafia Explicacion: para el juez espariol, la acreditacion de la
residencia habitual futura del adoptando en pais extranjero reviste una dosis de incerti-
dumbre notable (comprobar y documentar una residencia habitual «futura» es siempre
mas complicado que acreditar una residencia habitual «presente» y acreditar una resi-
dencia habitual en el extranjero es siempre mas dificil, para un juez espafol, que acredi-
tar una residencia habitual en Espafia). La acreditacién de una residencia habitual futu-
ra en pais extranjero comporta un riesgo de error mas elevado. Ello aconseja la aplica-
cion de la Ley de la residencia habitual presente del adoptando en Espafia y no la apli-
cacion de la Ley del pais de residencia habitual futura del adoptando en otro pais (art.
18 LAI). Se trata, en todo caso, de dar aplicacion a la Ley del pais mas vinculado con el
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supuesto concreto de adopcioén internacional. El juez espafiol debe tener en cuenta dicha
directriz que inspira toda norma de conflicto. Y podra hacerlo a la hora de verificar la
concurrencia de la «residencia habitual» del adoptando. En efecto, la verificacion de la
residencia habitual del adoptando en Espafia no sigue reglas fijas. Un juez espafiol
puede estimar, con atencién a las circunstancias de un caso concreto, que un adoptando
que reside en Espafia pero que va a ser trasladado a un pais extranjero con el objetivo
de establecer en dicho pais extranjero su residencia habitual, ha perdido ya su «residen-
cia habitual» en «Espafa». De ese modo, la Ley espafiola no se aplicara y entrard en esce-
na el art. 18 LAI, con lo que la constitucién de la adopcion se regird por la Ley extranje-
ra que corresponde al pais en cuya sociedad va a integrarse el adoptando.

Residencia habitual futura del adoptando en Espaiia versus residencia habitual pre-
sente del adoptando en pais extranjero. La tension entre la residencia habitual futura del
adoptando en Espafia y la residencia habitual actual en pais extranjero se resuelve en
favor de la residencia habitual futura del adoptando en Espafia. Explicacion: el juez se
encuentra en una posicion 6ptima para acreditar una «residencia habitual futura en
Espafia» (pais en cuya sociedad el adoptando quedard, «realmente integrado»). En tal
caso, puede afirmarse que el juez estd en condiciones de garantizar que la residencia
habitual futura del adoptando se concretara en Espafa. Por ello, la Ley espafiola rige la
adopcidn (art. 18 LAI).

Residencia habitual presente del adoptando en pais extranjero versus residencia
habitual futura del adoptando en otro pais extranjero. La tension entre la residencia
habitual presente del adoptando en pais extranjero y la residencia habitual futura del
adoptando en otro pais extranjero se resuelve en favor de la aplicacion de la Ley del pais
de la residencia habitual futura del adoptando. El art. 21 LAI entiende, con razén, que
interesa en mayor medida la aplicacién de la Ley del pais en cuya sociedad va a quedar
«realmente integrado» el adoptando (que es la sociedad en la que se estableceréd su resi-
dencia habitual). Ahora bien, el juez debe proceder a una evaluacién de todas las cir-
cunstancias del supuesto concreto y debe quedar convencido, sin margen de duda razo-
nable, de que el adoptando va establecer su residencia habitual en un pais extranjero
concreto (residencia habitual futura). En tal caso, el juez debe ofrecer una «motivacion
reforzada». La razén de ello estriba en que la acreditacién de una residencia habitual
«futura» exige una motivacion judicial mucho mas exigente que la motivacién necesa-
ria para acreditar la residencia habitual «presente».

Adoptando con residencia habitual presente. En el caso de que el adoptando tenga
su residencia habitual en un pais extranjero y no quedeacreditado el futuro traslado del
menor a otro pais ni tampoco se acredite la intencién del establecer la residencia habi-
tual del adoptando en otro pais, la Ley de la residencia habitual presente del adoptan-
do regulara la constituciéon de la adopcién internacional.

LEY DE UN PAIS QUE NO CONTEMPLA O PROHIBE LA ADOPCION

Si la Ley del pais extranjero de la residencia habitual presente o futura del adoptan-
do no contempla la adopcion o la prohibe, se denegara la constitucion de la adopcién en
Espana. En efecto, proceder en este caso a la adopcién comportaria un «atentado injus-
tificado contra los modelos juridicos de organizacién social de otros paises» (SAP Cadiz
3 marzo 2006 pretendida adopcion en Ceuta de adoptando marroqui por marroquies).
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La adopcién, en este caso, repercute en la sociedad de un pais extranjero, sociedad
regida por una Ley extranjera. El legislador extranjero tiene derecho a organizar «su
sociedad» como tenga por conveniente, sin intervenciones imperialistas de la Ley espa-
nola. El mismo art. 21 CDN 1989 asume que existen Estados que no admiten ni regulan
la adopcién y que tienen todo el derecho a no hacerlo. Cada Estado regula su sociedad
como considera adecuado, en sintonia con los standards sociales, morales e ideoldgicos
de dicho pais. Por otro lado, la aplicacion de estas Leyes extranjeras no resulta contraria
al orden publico internacional espafiol. Explicacion: el caso estd claramente «desvincu-
lado de Espafia» o, como dice el art. 23 LAI el supuesto no presenta «vinculos sustan-
ciales» con Espafia, por lo que activar el orden ptblico internacional espafiol carece de
sentido (la sociedad espafiola no se ve amenazada por la aplicacién de ninguna Ley
extranjera, ya que dicha Ley no regula un supuesto integrado en la sociedad espafiola,
sino en la sociedad de otro pais extranjero). Ademads, el interés del menor estd salvaguar-
dado, pues en dichas Leyes extranjeras existen otras instituciones de proteccién del
adoptando, presumiblemente, un menor, como la tutela, defensor judicial, proahija-
miento o semejantes. El potencial adoptando no queda juridicamente desprotegido.
Ejemplo: un matrimonio espafiol con residencia habitual en Ceuta desea adoptar, ante
juez espafiol de dicha ciudad, a un menor de nacionalidad marroqui con residencia
habitual en Tanger. Pues bien, si los adoptantes no acreditan que la futura residencia
habitual del adoptando se va a concretar en Espafia, la Ley marroqui regird esta adop-
cién (art. 21 LAI). Y como la Ley marroqui prohibe la adopcién, ésta no podra ser cons-
tituida por el juez espafiol.

Por el contrario, si el menor reside en Espafia o se acredita que va a ser traslado a
nuestro pais en virtud de la adopcién, se podrd constituir la adopcion de dicho menor
ante el juzgado espafnol. En este sentido Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 18?, de 8 de julio de 2008 dictada en el recurso 230/2008 (LA LEY 135812/2008):
Se solicita la adopcién de un menor nacido en Marruecos. La adoptante obtiene el certi-
ficado de idoneidad emitido por la entidad competente; mediante sentencia de un
Juzgado de Primera Instancia de Marruecos se declara que el menor es un nifio abando-
nado; por resoluciéon de ese mismo Juzgado de Marruecos designa la Tutela Dativa
“Kafala” a la adoptante; el menor se traslada a Espafia con la adoptante. Nos encontra-
mos ante un supuesto en el que hay un menor residiendo en Espafia, bajo la guarda y
cuidado de la adoptante, a quien se ha otorgado la kafala por la autoridad judicial com-
petente del pais de origen del menor, que solicita ante las autoridades judiciales espafio-
las la constitucién de la adopcién. Dispone el mencionado Auto que el articulo 9.5 del
Codigo Civil, después de la redaccion otorgada por la Ley 24/2007, que la adopcién
internacional se regird por las normas contenidas en dicha Ley y que las adopciones
constituidas por autoridades extranjeras surtirdn efectos en Espafia con arreglo a las dis-
posiciones de la citada Ley de Adopcién Internacional. La competencia para la constitu-
cion de la adopcidn a los Juzgados y Tribunales espafioles la atribuye el articulo 14 de la
LAL Son los articulos 18 y 19 de la referida Ley los que determinan la legislacion aplica-
ble al presente supuesto, que es la Ley espafiola, en tanto el adoptando tiene su residen-
cia habitual en Espafia en el momento de constitucién de la adopcion (articulo 18.a) y
adquirird, en virtud de la adopcién, la nacionalidad espafiola (articulo 19.1 b).
Residiendo adoptante y adoptado en Catalunya, la legislacién aplicable es la contenida
en el Codi de Familia. Resuelve dicho Auto acordando la adopcién del menor.
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Por el contrario, la Sentencia del TS] de Madrid, de 31 de enero de 2008, Seccién
37, Recurso 2423/2007,reconoce la prestaciéon de orfandad por fallecimiento de la madre
en acogimiento de dos nifios marroquies, en base a que la Ley marroqui (KAFALA) no
admite la adopcion. Establece que procede su reconocimiento al contemplar un acogi-
miento de menores similar al que se atribuye en la legislacion espafiola a la adopcién
prescindiendo del requisito de filiacién. La negativa por no existir la filiacién exigida al
adoptado implicaria una discriminacién ante la igualdad de derechos socio-econémicos
reconocidos en ambas situaciones, ya que la adopcién como filiacién no existe en la ley
marroqui.

EL REENVIO DE RETORNO EN EL ARTiCULO 21 LAI

El legislador ha dejado abierta la puerta, con plena conciencia, a un «reenvio de
retorno» en el art. 21 LAI Esta decision del legislador va dirigida a obtener una més
justa solucién en la determinacion de la Ley aplicable a la adopcién internacional. La
LAI evita el «reenvio» cuando la adopcién se rige por la Ley espafiola. En efecto, el art.
18 LAI se refiere con toda claridad, a la ley material espafiola, por lo que el reenvio es
imposible. La frase que contiene el art. 18.1 LAI ([l]a adopcién constituida por la autori-
dad competente espafiola se regird por lo dispuesto en la ley material espafiola en los
siguientes casos [...] puede, en efecto, a primera vista, parecer sin sentido en lo que se
refiere a la expresion «ley material espafiola». Porque, naturalmente, se puede pensar
que la remision que hace el art. 18 LAI en favor de la Ley espafiola como Ley aplicable
a la adopcion no puede ser mas que en favor de la Ley «material» espafiola. Pero esto es
s6lo una impresién que se obtiene si dicho precepto se lee de modo aislado. Una aten-
cién mas cuidada en la lectura del precepto permite descubrir que, mientras que el art.
18 LAI se remite a la Ley «material» espafiola, el art. 21.1 LAI se remite, sin mds, a la Ley
de la residencia habitual del adoptando, sin incluir la expresion «Ley material del pais de
la residencia habitual». Esta diferencia, significa que cuando el art. 21 LAI remite a la
Ley de un pais extranjero en cuyo territorio el adoptando tiene o va tener su residencia
habitual, se podra aceptar, en su caso, el reenvio que las normas de conflicto del pais
extranjero correspondiente a la residencia habitual del adoptando, puedan hacer en
favor de la Ley material espafiola. En efecto, la posibilidad de aceptar un reenvio de
retorno que las normas de conflicto extranjeras puedan hacer en favor de la Ley mate-
rial espafiola (art. 12.2 CC)), queda abierta en el caso de que la Ley reguladora de la
adopcién sea una Ley extranjera (art. 21 LAI). La utilizacién de la expresion Ley mate-
rial en el articulo 18 de la LAI evita toda duda sobre si el reenvio de primer grado es o
no es posible: el reenvio es posible.

Ahora bien, el reenvio de retorno no es un mecanismo «obligatorio». Es una herra-
mienta, un instrumento al servicio de las normas de conflicto. El juez utilizar4 el reen-
vio si estima que permite alcanzar resultados convenientes y justos (utilizacién «selecti-
va» del reenvio). En particular, el juez puede aceptar el reenvio que las normas de con-
flicto extranjeras hacen en favor del Derecho sustantivo espafiol si observa que el reen-
vio «perfecciona» y «ajusta» la «localizacién» o seleccion del Derecho aplicable regula-
dor de la adopcion. Todos los legisladores del mundo localizan la adopcién en un con-
creto pais con la intencién de hacer aplicable la Ley del pais mas vinculado con la adop-
cién (Ley del pais cuya sociedad se entiende mds afectada por la concreta adopcion, que
es también la Ley del pais cuya aplicacion comporta los «costes de transaccién conflic-
tuales» mas reducidos para los sujetos implicados en la adopcion). Todos los legislado-
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res del mundo creen disponer de las normas de conflicto que mejor realizan el «princi-
pio de proximidad». Pero a partir de ahi, se disparan las diferencias entre los legislado-
res estatales. El legislador espafiol entiende que el criterio «residencia habitual del adop-
tando» garantiza en mayor medida el objetivo perseguido (el principio de proximidad),
pues la residencia habitual del adoptando apunta directamente a la aplicacién de la Ley
del pais en cuya sociedad se integra la nueva familia. Si dos adoptantes alemanes con
residencia habitual en Espafia adoptan en Espafia a un menor marroqui con la intencién
de residir de modo estable y permanente en Espafia, es la Ley espafiola y no la Ley ale-
mana ni la marroqui, la Ley de la sociedad donde habita y reside habitualmente la fami-
lia. Por el contrario, otros legisladores estatales prefieren sujetar la constitucion de la
adopcion a la Ley nacional de los adoptantes (Italia, Francia, Bélgica, etc.). Lo hacen por-
que consideran que la Ley nacional del adoptante corresponde a la Ley del pais en el que
va a habitar el adoptando, pais del que, normalmente, dicho adoptando serd ciudadano
en el inmediato futuro. Ahora bien, todo legislador puede cometer errores en su «pro-
posito localizador». También el legislador espafiol. Por ello, en ocasiones, la adopciéon
puede quedar sujeta, ex art. 21 LAI, a una Ley extranjera (en general, Ley del pais de la
residencia habitual del adoptando), pero puede apreciarse que el adoptando se va a inte-
grar en el pais de la nacionalidad de los adoptantes. El juez espafiol aceptard el reenvio
si con dicho mecanismo se puede descartar la aplicacién de la Ley extranjera cuando sea
Espafia, y no dicho pais extranjero, el pais mas estrechamente vinculado con la adopcién
(el pais cuya sociedad se encuentra afectada, en mayor grado, por la adopcién, que coin-
cidira con el pais cuya Ley esperaban ver aplicada los sujetos intervinientes en la adop-
cién). El reenvio de segundo grado (la remision que las normas de conflicto del pais de
la residencia habitual del adoptando pueden hacer en favor de las Leyes de otros paises
que no sean Espafia), esta prohibido en todo caso (vid. art. 12.2 CC a sensu contrario).

Puede afirmarse que la constituciéon de la adopcién queda regulada por un Derecho
extranjero porque asi lo ordena la norma de conflicto espafiola. Sin embargo, se aprecia
que la «conexién real» de dicha situacion con tal Derecho extranjero es muy débil. Con
otros términos, puede subrayarse que todos los datos del supuesto lo vinculan con
Espafia, salvo el punto de conexién empleado por la norma de conflicto espafiola, que
vincula el caso con un Derecho extranjero. Puede entonces afirmarse que la norma de
conflicto espafiola localiza «incorrectamente» el supuesto en un pais y en un Derecho
extranjero. Pues bien, en tales casos, el reenvio puede operar para «reajustar» la locali-
zacion y hacer aplicable a la constitucion de la adopcién, la Ley del pais mas conectado
con el supuesto, que es la Ley espafola.

Un ejemplo puede ayudar a comprender las ventajas de un reenvio funcional en
materia de constitucién de la adopcién internacional. Un menor de nacionalidad marro-
qui con residencia habitual en Bayona (Francia) es adoptado ante juez espafiol de
Pamplona por adoptantes espafioles con residencia habitual en dicha ciudad. Los adop-
tantes no acreditan que la futura residencia habitual del adoptando se vaya a concretar
en Espafa. La Ley francesa rige esta adopcién (art. 21 LAI: Ley de la residencia habitual
«actual» del menor). Ahora bien, las normas de conflicto francesas indican que la adop-
cion se rige por la «Ley nacional de los adoptantes». Ello conduce a la Ley material espa-
fiola, pues ambos adoptantes ostentan la nacionalidad espafiola. El legislador francés
entiende que el menor quedard integrado en la sociedad espafiola. En efecto, el menor
adquiere la nacionalidad espafiola en virtud de la adopcién ex art. 19 CC y puede razo-
nablemente pensarse que existe una cierta posibilidad de que el menor se integrara en

338



APLICACION DEL DERECHO CIVIL (ARAGONES) A LOS EXTRANJEROS. ADOPCION Y TUTELA

la sociedad espafiola y que puede venir a vivir a Espafia. Las normas de conflicto fran-
cesas efectiian un «reenvio de retorno» en favor de la Ley espafola. El juez espafiol acre-
ditard si, en efecto, las circunstancias del supuesto permiten pensar que la familia se
integrara en Espafa. En caso afirmativo, el juez espafiol aceptard el reenvio de retorno
(art. 12.2 CC) en favor del Derecho espafiol y aplicard la Ley sustantiva espafiola a la
constitucion de la adopcion.

CONSTITUCION DE ADOPCIONES SIMPLES POR AUTORIDAD JUDI-
CIAL ESPANOLA

Estas adopciones simples o menos plenas se caracterizan por estos datos.
(a) Crean vinculos de filiacién entre adoptando y adoptantes;

(b) No suponen la ruptura de los vinculos juridicos con la familia de origen;
(c) Suelen ser revocables;

(d) Con frecuencia, no producen los mismos efectos que la adopcién plena en lo que
se refiere al «contenido de la filiacién».

En la actualidad, estas adopciones simples 0 menos plenas no existen en Derecho
Civil espafiol. En 1987, el legislador espafiol estimé oportuno eliminar este tipo de adop-
ciones del Ordenamiento Juridico espafiol (salvo ciertos supuestos transitorios). La pro-
teccion de la infancia y el régimen de la adopcién en la «sociedad espafiola» son cues-
tiones que deben quedar sujetas al Derecho espafiol y el Derecho espafiol, como se ha
indicado, no admite las «adopciones simples». Dicho esto, es también cierto que ello no
comporta necesariamente «cerrar los ojos» a la realidad de las adopciones simples en
otros paises. Porque tales adopciones simples existen en otros Ordenamientos Juridicos
estatales. Sin embargo, el legislador espafiol si establece los filtros y las condiciones en
las que pueden penetrar en Espafia y en la sociedad espafiola estas adopciones.

El articulo 30.1 LAI refleja la opcién del legislador espafiol respecto de las adopcio-
nes simples «extranjeras»: éstas sobreviven en Espafia como tales «adopciones simples»

La cuestiéon mas polémica se refiere a la posibilidad de que las autoridades judicia-
les espafioles puedan constituir adopciones simples en el caso de que una Ley extranje-
ra que las contemple sea aplicable ex art. 18 LAIL Pues bien, el art. 1.2 LAI incluye, sin
duda ninguna, en el concepto de «adopcién internacional», tanto la adopcién plena
como la adopcién simple.

En el caso de que el adoptando tenga su residencia habitual presente o futura en
Espafia, la Ley que rige la adopcién es la Ley sustantiva espafiola, por lo que no cabra
constituir una adopcién simple por juez espafiol (esa adopcion se integra en la sociedad
espafiola y la sociedad espafiola se rige por la Ley espafiola, que no admite la adopcién
simple).

En el caso de que el adoptando tenga su residencia habitual presente fuera de
Espafa y no vaya a ser trasladado a Espafia para fijar su residencia habitual en Espafia,
la adopcion se regird por una Ley extranjera. Si en dicha Ley se contempla la adopcién
simple, el juez espafiol podra constituir dicha adopcién simple. El juez espafiol podra,
sin embargo, rechazar la constituciéon de tal adopcién simple regida por una Ley extran-
jera si considera que dicho ordenamiento produce consecuencias contrarias al orden
publico internacional espafiol y en particular porque la adopciéon simple no encaje con
el interés superior del menor.
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EL ART. 9.6 DEL CODIGO CIVIL

Establece el articulo 9.6 del Cédigo civil que: “La tutela y las demds instituciones de
proteccién del incapaz se regulardn por la Ley nacional de éste. Sin embargo, las medi-
das provisionales o urgentes de proteccion se regiran por la Ley de su residencia habi-
tual.

Las formalidades de constitucion de la tutela y demds instituciones de proteccién en
que intervengan autoridades judiciales o administrativas espafiolas se sustanciaran, en
todo caso, con arreglo a la Ley espafiola.

Sera aplicable la Ley espafiola para tomar las medidas de caracter protector y educa-
tivo respecto de los menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio espa-
fol.”

Hay que diferenciar dos supuestos:

Incapaces mayores de edad y menores acompafados: en este caso se aplicard siem-
pre la ley personal del incapaz o menor.

Menores de edad no acompafados: se aplicara la ley espafiola, bien por aplicacién
del dltimo parrafo del articulo 9.6, bien por aplicacion imperativa de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social y del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprue-
ba su reglamento de ejecucion.

A) Incapaces mayores de edad y menores acompafiados

De primera lectura del articulo 9.6 Cédigo Civil se deduce que la tutela y demas ins-
tituciones de protecciéon del incapaz (incluyendo menores) se regulardn por su Ley
nacional. Por lo tanto, cuando se plantee ante un Juzgado espafiol una demanda de inca-
pacitacion de un extranjero, un acogimiento, o cualquier otra figura juridica de protec-
cién de un incapaz extranjero, deberd aplicarse siempre su propia ley Nacional, con la
dificultad de conocer dicha Ley nacional y la prueba de su aplicacion ante los Juzgados
espafioles.

No obstante, el procedimiento de constitucién y demds formalidades se regirdn
siempre por la Ley espafiola. Pero una cosa es esa, y otra que el juez espafiol debe apli-
car la legislacion espafiola, (Cédigo civil o legislacion foral si es el caso). Se debera estar
siempre a la ley nacional del menor o incapaz.

Es claro el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Auto nimero 93/2007 de 15 de
septiembre JUR\200860601). Unos abuelos pretenden constituir una tutela sobre su
nieto, de nacionalidad marroqui, residentes todos en Espafia. El juez de primera instan-
cia nimero 4 de Ceuta dicté Auto acordando desestimar la solicitud presentada por los
demandantes, declarando no haber lugar a la constituciéon de la tutela de un menor
marroqui. Se pretende la tutela de un menor de nacionalidad marroqui, y por tanto
habré que estar a su ley personal.

El Cédigo de familia marroqui establece que el tutor del menor es el padre, si ha
fallecido o esta privado de capacidad, la madre, y en tercer lugar el tutor testamentario,
designado por el padre o por la madre mayor de edad o la persona en quien delegue.
En su defecto corresponde al Juez de menores que nombra un representante que actiia
bajo su supervision.
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Entiende el mencionado Auto que, para que exista desamparo y se adopten medidas
de proteccion de acuerdo con la Ley espafiola es preciso que conforme al articulo 172.1,
parrafo segundo el menor esté privado de la necesaria asistencia moral o material, lo
que aqui no puede sostenerse pues en los documentos que se aportan precisamente se
sefiala que el menor esta perfectamente atendido en todos los extremos posibles por sus
dos abuelos. No existe posibilidad de utilizar el término desamparo ni la adopcién de
medidas de proteccién, tinico supuesto en que de acuerdo con el articulo 9 del Cc y res-
pecto de menores abandonados, cabria aplicar la ley espafiola (conforme a ésta habria
una guarda de hecho), Como se dijo con anterioridad siendo el menor de nacionalidad
marroqui la tutela y demds instituciones de proteccion se rigen por su ley personal, por
lo que es absolutamente inapropiado solicitar, por el hecho de que se hallen en territo-
rio espafiol, la constitucion de la tutela conforme a la ley espafiola. Si entiende la parte
que no es de aplicacion la ley de la kafala, debi6 acreditar que norma del derecho marro-
qui es de aplicaciéon al supuesto en cuestion, conforme establece el articulo 281 de la
LEC, lo que si es cierto es que desde el 4 de febrero de 2004 esta vigente, y es obligato-
rio para todos los marroquies, el Cédigo de Familia en Marruecos (Moudawana) que
determina la tutela en las personas dichas sin que puedan ser nombrados los abuelos
existiendo un orden preceptivo antes apuntado no constando que hayan fallecido ni que
hayan perdido su capacidad sus padres.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo
Contecioso-Administrativo) de fecha 14 de septiembre de 2004 (JUR\2006\94014).
Esta sentencia si bien no es propiamente de derecho civil, es muy interesante, por cuan-
to que reconoce autorizacion de residencia a un menor marroqui acogido a la Kafala
isldmica; entiende que la Kafala retine los elementos necesarios para producir efectos en
territorio espafiol y equipara la kafala a la tutela de menores en Espafia. La
Administracion deneg6 el permiso de residencia al menor al considerar que la figura
juridica de la Kafala no es equiparable a la tutela de menores en Espafia ya que la patria
potestad sigue siendo ejercida por los padres, y por tanto careceria de los elementos para
producir efectos en territorio espafiol. Establece la sentencia que teniendo en cuenta que
el articulo 27.4 de la L.O. 4/2000 establece que el ejercicio de la potestad, de otorgamien-
to de denegacién de visados se sujetara a los compromisos internacionales vigentes en
la materia, no cabe duda, que estando reconocida la kafala isldmica en el articulo 20 de
la Convencién de los Derechos del Nifio asumido por Espafia como una institucién de
proteccién del menor y aunque efectivamente no sea equiparable a la tutela regulada en
el Coédigo Civil (articulos 172 y siguientes), ello no puede impedir el reconocimiento de
la exencién de visado del menor que se encuentre en Espafia al cuidado de su tia resi-
dente legal, en virtud de una institucioén legal propia del ordenamiento del menor que
produce plenos efectos juridicos tanto para el menor como para la actora que sumié su
guarda y garantia de todos sus derechos legales y administrativos entre los que se
encuentra el de proteccion a través de la Kafala islamica.

B) Incapaces menores no acompaifados

Establece el ultimo parrafo del articulo 9.6 del Cédigo Civil que “sera aplicable la
Ley espafiola para tomar las medidas de caracter protector y educativo respecto de los
menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio espafiol.”

Es decir, cuando nos encontramos ante un menor (constado que efectivamente sea
menor de edad por medio de las distintas pruebas de determinacién de la edad), debe-
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ria la administracion, a través de los servicios ptblicos de proteccién de menores corres-
pondiente y, en aplicacién del mencionado articulo y de acuerdo con las leyes espafio-
las, asumir la tutela de dicho menor.

Sin embargo, la legislacion civil choca con la Ley Organica 4/2000 (articulo 35.3) y
su Reglamento de ejecucion (articulo 92.4 RD 2393/2004) queestablece el procedimien-
to a seguir cuando los Cuerpos y Seguridad del estado localicen a un menor extranjero
indocumentado.

Como en su condicion de menor de edad no puede ser sancionado con la expulsion
(como se hace con los extranjeros en situacion irregular mayores de edad), lo que proce-
de hacer a los MENA es un expediente de repatriaciéon con la finalidad de que dichos
menores se reagrupen con sus familiares, bien en sus paises de origen, bien en el lugar
doénde estos se encuentren, o subsidiariamente, la tutela por los servicios de protecciéon
de menores de su pais de origen.

La normativa de extranjeria va dirigida a propiciar que el menor retorne a su pais de
origen. Pero la repatriacion estd sujeta a una serie de requisitos para asegurar el respe-
to al principio de interés superior del menor. Dichos requisitos se encuentran recogidos
en el articulo 92 del R.D. 2393/2004 (Reglamento de Extranjeria):

- El primer requisito a cumplir consiste en la necesaria localizacién de la familia del
menor o, en su defecto, de los servicios de proteccién de menores de su pais de origen,
para lo que deberan verificarse las gestiones necesarias por parte de la Comisaria
General de Extranjeria ante las Embajadas y Consulados correspondientes. Esto salvo
que no exista representacion diplomatica en Espafia, en cuyo caso, estas gestiones se
canalizaran a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion.

- Como segunda garantia a cumplir, ha de respetarse el derecho del menor a ser oido
en el expediente de repatriacion; que incluye no solo el derecho a preguntarle su opinién
al respecto, sino el derecho previo a ser informado sobre sus derechos, las circunstancias
en las que se encuentra, las decisiones que respecto a él pueden ser acordadas y los
medios y vias de recurso con las que cuenta (Recogido en el Informe del Defensor del
Pueblo sobre Asistencia juridica a extranjeros en Espafia). Este tramite de audiencia la
menor debe verificarse con las garantias debidas y, en particular, con asistencia juridica
independiente a la de la Administracién. (Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Huesca de fecha 13 de octubre de 2006 dictada en P.A. 296/2006 que,
entre otras causas estimd la demanda interpuesta contra la resolucién de la
Subdelegacién del Gobierno en Huesca que ordenaba la repatriacion por haberse vulne-
rado el tramite de audiencia al menor).

- Otra garantia igualmente relevante en orden a resolver si el menor debe reintegrar-
se con su familia o, al menos, retornar a su pais de origen se vincula a la informacién
que necesariamente debe conseguirse respecto a su identidad y circunstancias persona-
les y socio-familiares. Y es que, atin en el caso de haberse localizado a la familia del
menor o, en su defecto a los servicios de proteccién de menores del pais de origen, el
Reglamento prevé que la repatriacion solo se acordard si se dan las condiciones para la
efectiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los ser-
vicios de proteccion de menores del pais de origen y, adicionalmente, que no procedera
la repatriaciéon de verificarse la existencia de riesgo o peligro para la integridad del
menor, de su persecucioén o de sus familiares. Por ello, aunque la reintegracion familiar
sea, en principio, lo méas conveniente para el menor, tal decisiéon no puede ser adoptada
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sino tras la realizacién de un informe de los servicios de proteccién de menores a cuyo
cargo se encuentra el menor, individualizado de las circunstancias concurrentes en el
caso concreto.

- La legalidad del proceso de repatriacion se garantiza también por la intervencién
del Ministerio Fiscal, al que se le comunican todas las actuaciones llevadas a cabo en el
curso del mismo, en cuanto que le corresponde la defensa de los derechos e intereses de
los menores. En relacién con la intervencién del Ministerio Fiscal en la repatriaciéon de
los MENA, la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado, ordena a los fiscales
verificar que en la tramitacién de los expedientes de repatriacion se ha respetado el con-
tenido minimo establecido por la normativa de extranjeria y, por ende, el interés del
menor; esto es que se ha respetado el derecho del menor a ser oido, que se ha evacuado
el informe por los servicios de proteccion de menores, que la repatriaciéon se ha acorda-
do por el Delegado o Subdelegado del Gobierno, que se dan las condiciones para la efec-
tiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los servicios
de protecciéon de menores del pais de origen y que no se haya verificado la existencia de
riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucién o la de sus familiares.

En todo caso, la decision de repatriaciéon debe atender al interés superior del menor;
de forma, que aunque, a priori, el interés del menor se encuentre vinculado a su dere-
cho a no ser separado de su familia, no siempre la reintegracién familiar es lo que mas
interesa al menor.

En definitiva, en la vigente normativa de extranjeria se articula un marco legal que
establece mecanismos de control para evitar que lo que es una repatriaciéon en interés del
menor se convierta en una expulsiéon de hecho. No obstante, la practica demuestra que
en los expedientes de repatriacion tales garantias no son siempre respetadas, habiéndo-
se detectado importantes irregularidades al respecto. El problema ha llegado a los
Tribunales y se estan dictando resoluciones judiciales que estdn resolviendo en el senti-
do de impedir las repatriaciones de menores cuando no son acordadas en interés del
menor, sino como medidas de expulsion carentes de cobertura juridica.

Acordada la repatriacion esta es susceptible de ejecuciéon como cualquier otro acto
administrativo, si bien la resolucién puede ser objeto de impugnacién ante los tribuna-
les por parte de los interesados, quienes igualmente podran solicitar la adopcion de
medidas cautelares dirigidas a la suspension de la decisiéon de repatriacién.

En tanto se tramita el expediente de repatriacion, se lleve a cabo esta o no, el Estado
espafiol tiene la obligacién de proteger a todos los menores que se encuentren en su
territorio en igualdad de condiciones que los menores espafioles, en virtud de los tra-
tados internacionales de los que Espafa forma parte (Convencién de la Naciones Unidas
sobre los derechos del Nifio) y de las propias normas nacionales (L.O. 1/1996 de
Proteccién del Menor, o incluso el propio articulo 9.6 del Cédigo Civil).

De este modo, deberad asumirse la tutela por la entidad ptblica de proteccién, aun-
que sea de forma provisional. No obstante, la Administracién en numerosas ocasiones
se limita a asumir una mera guarda de hecho.

En caso de no procederse a la repatriaciéon del menor a su pais de origen, bien por-
que se haya resuelto la permanencia de éste en Espafia o bien porque se haya acordado
la repatriacion y ésta no haya podido ejecutarse, el menor quedard a cargo de los servi-
cios de protecciéon de menores con caracter permanente hasta su mayoria de edad o su
emancipacion. Es el momento oportuno para que la Administracion declare el desam-
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paro y asuma la tutela ex lege del menor, en caso de no haberlo hecho todavia y ademés
proceda a regularizar su situaciéon en Espaiia.

Establece el articulo 92.5 del Reglamento de Extranjeria que “transcurridos nueve
meses desde que el menor haya sido puesto a disposicién de los servicios competentes
de proteccién de menores, de acuerdo con el apartado 2, y una vez intentada la repatria-
cién con su familia o al pais de origen, si ésta no hubiera sido posible, se procederd a
otorgarle la autorizacién de residencia a la que se refiere el articulo 35.4 de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero. En todo caso, el hecho de no contar con autorizacién
de residencia no supondré obstaculo para el acceso del menor a aquellas actividades o
programas de educacién o formaciéon que, a criterio de la entidad de protecciéon de
menores competente, redunden en su beneficio. El hecho de que se haya autorizado la
residencia no serd impedimento para la repatriacién del menor, cuando posteriormente
pueda realizarse conforme a lo previsto en este articulo. En el caso de menores tutelados
por la entidad de protecciéon de menores competente que alcancen la mayoria de edad
sin haber obtenido la citada autorizacién de residencia y hayan participado adecuada-
mente en las acciones formativas y actividades programadas por dicha entidad para
favorecer su integracion social, ésta podra recomendar la concesién de una autorizacién
temporal de residencia por circunstancias excepcionales, a la que se haré extensivo lo
dispuesto en el articulo 40.j de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero”.

En cuanto a la forma de ejercer la guarda de los MENA por parte de la
Administracién tutora, se ha optado preferentemente por el acogimiento residencial,
sobre todo cuando se trata de menores a partir de determinadas edades (que son la
mayoria), aunque en ocasiones se constituyan acogimientos familiares con familias de
su misma etnia o religion.

El modo de proceder en Aragén respecto de los MENA: desde el momento en que
un menor extranjero es localizado, incluso antes de la prueba de la determinacién de la
edad, la Administracion asume la tutela provisional, una tutela cautelar, que prevé la
Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la adolescencia en Aragén, y luego, una vez
determinada la edad, los declaran en desamparo y asumen la tutela automatica de modo
formal, independientemente de que los pretendan repatriar igualmente.

A mi modo de ver, el tema de los menores ya sean acompafnados o no, no ofrece
mucha problematica, por cuanto que en un caso se aplicara la ley personal y se adopta-
ran las medidas de proteccién determinadas por su ley personal y asumiran su tutela los
parientes cercanos (realmente estos casos no son muy frecuentes y como ya hemos visto
con la Sentencia de Cadiz nombrada con anterioridad, la jurisprudencia es clara y hay
que acreditar la ley personal) o la propia administracion en el caso de que el menor per-
manezca en Espana.

Planteamiento distinto del tema serfa el caso de los mayores incapaces. Se va a plan-
tear y de hecho ya se esta planteando con los extranjeros comunitarios que pueblan
nuestras costas, el tema de las incapacitaciones de estos extranjeros cuando llegan a la
tercera edad y sufran demencias seniles. ;Qué pasara con estos extranjeros, y me estoy
refiriendo no a los comunitarios, sino a los de otras nacionalidades cuando haya que
incapacitarlos? En principio y conforme a lo establecido en el articulo 9.6 del Cédigo
Civil la tutela se rige por la ley personal y habra que estar a dicha legislacion.
Desconozco lo que pasara cuando no se pruebe dicha ley personal, imagino que la
casuistica dara soluciones para todos los gustos.
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