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I. INTRODUCCION Y MARCO DE ESTUDIO

El acogimiento de menores constituye un campo de investigacion privile-
giado paratodo aguel que se interrogue acerca de la finalidad y el sentido
del derecho en la actuaidad y, en particular, del derecho internacional
privado. El conocido proceso histérico, y profundamente analizado desde
diferentes perspectivas, de transicion desde el ‘‘Estado liberal’” al
““Estado socia’’, ha implicado una paralela mutacion de la forma tradi-
ciona de eaborar y pensar € derecho. El radical liberalismo e individua-
lismo gque, como es sabido, caracterizo la forma historica asumida por €
derecho civil tras el fendmeno codificador, fue progresivo y gradual-
mente desplazado, aunque de manera parcial y no siempre univoca, por
una fuerte presencia del intervencionismo estatal y de los fenbmenos
organizativos y de grupo en la nueva forma histérica asumida por la expe-

*  Profesora titular de derecho internacional privado de la Universidad de Jaén.
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324 GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA

periencia juridica imperante a partir de la segunda posguerra mundial, a
saber, la del **derecho social’’ .t

Uno de los rasgos més caracteristicos de la formacién del derecho
contemporaneo, particularmente evidenciado por nuestra mejor doctrina,
es € de “masificacion’ o ““colectivizacion” del derecho privado, sea en
el ambito de lo que convencionalmente se viene denominando *‘derecho
civil”” como del “‘derecho mercantil”’. Esta constatable tendencia evolu-
tiva de la técnica y de la politica legislativas implica, por lo que aqui
interesa, una triple realidad: por un lado, la proliferacion o la emersion
de nuevas categorias de intereses (del consumidor, del inversor, del tra-
bajador, del menor-....), por otro lado, y paralelamente, la generalizacion
de la legislacién formamente diferenciadora en favor de una mayor
igualdad efectiva de estos grupos y categorias de sujetos, y, finalmente,
la objetivizacion de la tutela de estos colectivos.?

El menor se coloca, asi, como objetivo propio de atencion por parte
de las paliticas legidativas, situandose €l “‘libre desarrollo de la perso-
nalidad”’ como horizonte finalista de las nuevas técnicas de tutela de los
menores. La actuacion de las diferentes politicas de proteccién socia
presuponen, desde esta perspectiva, una captacion de los problemas que
pretenden resolver en atencidn no tanto a las caracteristicas o rasgos so-
cio-econémicos identificadores de un grupo, una categoria socia 0 un
colectivo identificado de forma abstracta y general, sino més bien anali-
zando historias singulares, trayectorias personales o ‘‘situaciones concre-
tas’. De esta forma, junto a los perfiles sociolégicos, los componentes
estrictamente humanos, fisicos, psiquicos, ambientales... son tenidos
cada vez més en cuenta para definir politica y juridicamente las medidas
de tutela o proteccion a poner en funcionamiento. En sintesis, del andli-
sis de las ‘‘poblaciones”, una de cuyas categorias centrales han sido des-
de hace largo tiempo los ‘““menores’, se pasa a la comprension de las
situaciones especificas de cada sujeto individual.® Esta revision indivi-
dualista y subjetivista de lo socia presenta significativas implicaciones

1 Cifr., Bertrand, E., L’ esprit nouveau des lais civiles, Paris, Economica, 1984. En
un plano de teoria general, de particular interés resulta, Ewald, Francois, L’ Etat Provi-
dence, Paris, Grasset, 1986.

2 Cfr., Amsdek, Paul, “L’evolution générale de la technique juridique dans les
sociétés occidentales’, Revista de Derecho Privado, 1982, pp. 324-341.

3 Cfr., en genera, Rosanvallon, Pierre, La nueva cuestién social, trad. de H. Pons,
Buenos Aires, Manantial, 1995, pp. 187 y ss.
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para nuestro tema de investigacion. La configuracion del “‘libre desarro-
[lo de la persondidad’” como fundamento axiolégico y horizonte finalis-
ta de las diferentes técnicas de proteccion del menor en genera, y de las
variadas figuras de acogimiento de menores en particular, obliga a inte-
grar en el andlisis una pluralidad de factores, entre los que deben ocupar
un puesto central los relativos a la identidad psico-fisica del menor. S6lo
tras un estudio exhaustivo de esta identidad, y de la concreta *'situa
cion” resultante, podra definirse el tipo de medida, asi como la modali-
dad de actuacion, mas apropiados (v.gr. medidas definitivas versus me-
didas temporales, acogimiento residencial versus acogimiento familiar).
El resultado Ultimo de esta revisién individualista de ““lo socid’, por
tanto, no puede ser mas que una profundizacién en la comprensién del
menor como un auténtico y genuino sujeto de derecho y no como un
““objeto a proteger’’, segun la tradiciona tendencia ‘‘socializadora’ o
“masificadora’ del derecho, y consecuentemente, del derecho interna-
ciona privado.* La diversidad de ‘‘situaciones” explicaray determinara,
frente a la clasica consideracion del Estado social como un distribuidor
de técnicas de tutela universales, la existencia de una diversidad de mo-
dalidades de acogimiento.

En segundo lugar, puede observarse en el acogimiento de menores la
tendencia hacia la objetivizaciéon en e entendimiento de las formas de
proteccion del menor, situando el centro de atencidn en las concretas ne-
cesidades y circunstancias real y efectivamente concurrentes en cada si-
tuacion factica, @ margen de la formal proteccién brindada en cada caso
por un concreto ordenamiento juridico. La emergencia del concepto de
““desamparo”’, frente al abandono, para calificar las circunstancias en las
gue se encuentran los menores y que determinan la necesidad de consti-
tuir una medida de proteccion, es indicativa de un cambio de concep-
cion de la proteccion del nifio, desde una perspectiva juridico-formal a
una optica funcional, en la medida en que en € acogimiento interesa la
situacién de desproteccion efectiva o real en la que se encuentra € nifio,
con independencia de su situacion de formamente desprotegido.® De

4 Cifr., para una reflexion critica sobre la masificacion del derecho privado, Vallet
de Goytisolo, Juan, Metodologia del derecho, Civitas, 1988, p. 293.

5 Cir., Martinez de Aguirre y Aldaz, Carlos, ‘‘La proteccion juridico-civil de la
persona por razén de la menor edad (Una aproximacion teleoldgica a las instituciones de
asistencia y proteccién de menores en nuestro Derecho civil)””, Anuario de derecho civil,
1992, pp. 1391 y ss.
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este modo, cabe constituir un acogimiento incluso cuando € nifio se en-
cuentra sujeto a la patria potestad o a la tutela, sempre que se dé una
situacion de *‘desproteccion’”.

Puede decirse que estas notas caracterizan el marco de regulacion del
acogimiento de menores en e derecho internacional privado en la actua-
lidad, y que, como se vera mas adelante, encuentran reflgjo en la norma-
tiva aplicable a esta medida de proteccion.

I1. CUESTIONES PRELIMINARES
1. Rasgos caracteristicos del acogimiento de menores

Antes de abordar |as caracteristicas especificas y propias, que diferen-
cian, a la vez que identifican, € acogimiento preadoptivo de otras mo-
dalidades de acogimiento, es preciso sefidar € sentido y la funcion de
esta medida de proteccion, dado que € acogimiento preadoptivo, como
modalidad o tipo de acogimiento, participa de la finalidad propia de esta
institucion. Se pretende con ello individualizar sus rasgos esenciales
(“‘precomprensiéon’’) para determinar sus claves de lectura en derecho in-
ternacional privado, tanto en lo relativo a sector de la competencia inter-
nacional, a del derecho aplicable y, por Ultimo, a de la validez extrate-
rritorial de decisiones y la cooperacion internacional .6

Tras un estudio de derecho comparado puede comprobarse que, si
bien se trata de una ingtitucion tuitiva multifacética, cumple una misma
funcion: la proteccion del nifio fuera del ambito de la patria potestad o
“‘responsabilidad parental”. Asi, € acogimiento de menores es una me-
dida de proteccion que ha servido, y sirve en la actualidad, para evitar
gue los nifios sufran perjuicios derivados de la situacion de *“desasisten-
cia’ materia y/o mora (reversible o irreversible) en la que se encuen-
tran.” La persona (o centro) que recibe a menor en acogimiento lo edu-
ca, lo aimenta y le proporciona el “‘clima’ o ‘‘ambiente” familiar
necesario para el adecuado libre desarrollo de su personalidad, sanciona-

6 Como es sabido, € derecho internacional privado se caracteriza, cada vez més,
por la utilizacion de conceptos propios, cuyo significado no se extrae de un determinado
ordenamiento juridico (el del foro, especialmente), a saber, por la utilizacion de términos
generales o de términos que son calificados autbnomamente.

7 Sobre la génesis del acogimiento véase Tirey, A., Das Pflegekind in der Re-
chtsgeschichte, Bohlan Verlag, Koln, Weimar, Wien, 1996.
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do en algunos sistemas juridicos como derecho constitucional funda-
mental (articulo 10, parrafo primero de la Constitucion espafiola de
1978).

Por tanto, pueden cifrarse en cuatro las caracteristicas esenciales del
acogimiento.

En primer lugar, un rasgo significativo de esta medida de proteccion,
gue se repite constantemente en el derecho comparado, es su contenido
exclusivamente persona (educacion, alimentacion, cuidados, carifio, et-
cétera).® El recurso a esta ingtitucion “‘tuitiva’’ no legitima a acogente
(al menos, en principio) para ostentar sobre el menor titularidad aguna,
gue le otorgue facultades sobre sus bienes, con respecto a su confesion
religiosa, de representacion procesal, etcétera, porque existen otras insti-
tuciones pensadas para cubrir tales necesidades del nifio.®

En segundo término, la figura del acogimiento exige la separacion fisi-
ca del nifio (aunque sea temporal) de su familia de origen, pues s la
atencion tiene lugar en el marco de la casa o del hogar familiar, no se
tratard de un acogimiento sino de otro tipo de medida.® No constituyen
acogimientos las modalidades de asistencia 0 ayuda educativa a la familia
gue se conocen en € derecho aleman, especialmente, tras la modifica-
cion llevada a cabo mediante la Gesetz zur Neuordnung des Kinderund
Jugendhilferechts del 26 de junio de 1990 (KJHG) que requieren un ma:
yor o menor grado de intervencion estatal.!! Tampoco constituyen aco-
gimientos las distintas modalidades de ayuda y asistencia a la familia
previstas en e derecho espafiol por la Ley Organica 1/1996, del 15 de

8 Este rasgo determina € caracter selectivo o limitado de la atribucion de faculta-
des a los acogedores, conservando los padres del menor o e ente plblico asistencial
tutdlar tanto las reldivas a la administracion del patrimonio como las funciones de repre-
sentacion del menor, etcétera. V.gr., e “custodio” del derecho inglés se responsabiliza
del nifio, pero no de sus bienes dado que la ‘*‘Custodianship’” concede a los acogedores
ciertos derechos sobre los nifios acogidos (cfr., Freeman, Michael D. A., The Law and
Practice of the Custodianship, Londres, Sweet and Maxwell, 1986, pp. 327 y ss.).

9 Cfr., Ruiz-Rico Ruiz, Jos¢ Manuel, Acogimiento y delegacién de la patria po-
testad, Granada, Comares, 1989, p. 163.

10 El acogimiento esta vinculado a concepto de *‘desasistencia’ moral y/o material
(reversible o irreversible). Cuando € nifio se encuentra en situacion de ““riesgo’”’, su pro-
teccion se rediza desde y con la propia familia, sin que sea necesario acudir a la solucién
més drastica de “extraccion”” de su nlcleo familiar cotidiano. La distincion entre estas
dos situaciones y las medidas que llevan apargjadas, se sitla en las diferentes situacio-
nes, en gque se encuentran los nifios, que requieren una desigua intervencion del Estado.

11 Cfr., Beitzke, Gunther, Familienrecht. Ein Sudienbuch, C.H.Beck’ sche Verlags-
buchhandlung, Minchen, 1992, pp. 369-377.
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enero de Proteccion Juridica del Menor para cuando € nifio esta en si-
tuacion de “‘riesgo’’ (véase articulo 17).12

En tercer lugar, y respecto a su duracion, a diferencia de otras insti-
tuciones juridicas de carécter protector mas o menos proximas, el acogi-
miento es temporal, d ser un medio para que & menor acogido se integre
en su familia de origen o en otra familia (como es € caso del acogi-
miento preadoptivo), o para la tutela civil.® Puede sefidarse, por tanto,
gue uno de los caracteres del acogimiento se vincula estrechamente con
su funcion. Siendo preparatoria de otras instituciones juridicas, € acogi-
miento no es un fin en si mismo, sino que introduce otras figuras de
proteccion. En € desempefio de esta funcion, €l acogimiento puede du-
rar mas o menos en el tiempo, por 1o que s bien es cierto que no tiene
vocacion de estabilidad, no esté necesariamente orientado a una extin-
cién inmediata.* La temporalidad es una caracteristica bésica del acogi-
miento que deriva de su funcidn preparatoria, y que también puede apre-
ciarse, s cabe en mayor medida, en € acogimiento preadoptivo, ya que
consiste en la estancia del menor durante un periodo de tiempo en €
seno de la familia que lo va a adoptar.

Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que €l “interés del menor’” inspi-
ra esta institucién. De este modo, |la modalidad de acogimiento, la desig-
nacién de la familia (en su caso) que haya de acoger al menor, su dura-
cion (tempora o permanente), su revocacion (pensemos, sobre todo, en

12 BOE ndm. 15, enero de 1996.

13 Véase d articulo 11 de la Declaracion de las Naciones Unidas, del 3 de diciem-
bre de 1986, sobre principios socides y legales relativos a la proteccion y € bienestar
del nifio, con especial consideracion a acogimiento y a la adopcién naciona e interna-
ciona. En la doctrina espafiola se ha sefidlado que ‘el carécter temporal (del acogimien-
to familiar) se deriva de su vocacién de institucion preparatoria de la reinsercién del
menor en su familia de origen..., 0 de su insercién en una nueva en virtud de la ingtitu-
cién adoptiva... o de la tutelar ex parrafo segundo del articulo 239 del Cadigo Civil...”
(cfr., Iglesias Redondo, Julio Ignacio, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento
de menores, Barcelona, Cedecs, 1996, p. 368). En este mismo sentido, en relacién con
el affidamento del derecho italiano, cfr., Perlingieri, Pietro y Procida Mirabelli di Lauro,
Antonino, L’ affidamento del minore nella eseges della nuova disciplina, Napoles, Edi-
zione Scientifiche Italiane, 1984, p. 14.

14 Asi, la doctrina italiana, en relacion con € carécter tempora del affidamento
familiare introducido por laley nim. 184 de 1983, ha sefillado que €l término ‘‘tempo-
ral”” significa ‘‘que no esta destinado a durar de manera estable, en atencion a una prog-
nosis inicial obviamente modificable, pero, no por este motivo, esta a priori destinado a
extinguirse en breve tiempo”’ (cfr., Ross, S., “‘Affidamento familiare: un primo bilan-
cio”, Politica del diritto, 1989, p. 716, nota nim. 4).
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la trascendencia que esta decision puede tener en el caso del acogimien-
to preadoptivo), etcétera, ha de decidirse de conformidad con este prin-
cipio. No vale mas argumento que lo que convenga al interés del menor,
adiferencia, v.gr., de la adopcion, en la que, ademas, pueden tomarse en
cuenta los deseos de los adoptantes.

Pero, sin duda, la caracteristica més interesante del acogimiento de
menores, que incide de forma decisiva en la determinacién de su régi-
men juridico en derecho internacional privado es que se trata de unains-
titucion polifuncional, cuyo transfondo o ‘‘tipo rea’” son las circunstan-
cias de hecho (y/o juridicas) en las que se encuentran los nifios. Por este
motivo, en los distintos ordenamientos juridicos existen diversas moda-
lidades de acogimiento (simple, educativo-terapéutico, permanente, ‘‘a
rischio giuridico”, preadoptivo, proadoptivo, etcétera), que atienden a
las necesidades concretas de los nifios. Si la familia atraviesa por una
situacion de crisis temporal, originada por la penuria econémica transi-
toria o por otra causa de carécter reversible, € acogimiento tendra la fi-
nalidad de constituir una medida de suplencia, destinada a la reinsercion
del menor (acogimiento simple). Por el contrario, el desamparo del nifio,
provocado por la inexistencia de progenitores o por cualquier causa que
determine una crisis persistente de la familia, exige la constitucion de
una modalidad de acogimiento que tienda a su insercion en otra familia
(acogimiento permanente y acogimiento preadoptivo).

Por este motivo no puede hablarse del régimen juridico del acogi-
miento de menores en derecho internaciona privado, sino de los distin-
tos tipos 0 modalidades de acogimiento. De ahi la dificultad que presen-
ta la determinacion de su régimen juridico en derecho internacional
privado.

2. El acogimiento preadoptivo en el derecho material.
Vision de derecho comparado

El acogimiento preadoptivo participa de todas estas caracteristicas, ya
gue es una medida de proteccion que tiene como finalidad primeray Ul-
tima atender a las circunstancias personales en las que se encuentran los
nifios. La funcion preparatoria propia de esta medida de proteccion se
aprecia de forma alin més clara en el acogimiento preadoptivo, pues tie-
ne la finalidad de *‘insertar’’ a nifio en una familia (la familia adoptiva)
distinta de la originaria. Sin embargo, a diferencia de otras modalidades
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de acogimiento, es necesario que se haya declarado €l estado de abando-
no o de desamparo del nifio para que pueda constituirse.’®

El acogimiento preadoptivo tampoco es una institucion univoca, pues
en los distintos ordenamientos juridicos no existe una Unica modalidad
de acogimiento preadoptivo, ni tampoco puede decirse gue los acogi-
mientos puedan clasificarse en preadoptivos 0 no preadoptivos, dado
gue las necesidades del nifio determinarén €l tipo de acogimiento que
sea hecesario congtituir, de tal modo que un acogimiento que no comen-
z6 siendo preadoptivo, puede transformarse en un acogimiento de este
tipo, y alainversa, un acogimiento preadoptivo puede transformarse en
otro tipo de acogimiento si se comprueba que la constitucion de la adop-
cién no va en interés del nifio.

En determinados ordenamientos, la institucion de la adopcién esta
precedida de una situacion juridica en la que e menor es colocado en la
familia que lo va a adoptar, que recibe e nombre de “‘acogimiento pre-
adoptivo”. Sin embargo, este acogimiento no tiene lugar siempre de la
misma forma ni cumple la misma finalidad: en ocasiones esta destinado
a servir como periodo de prueba anterior a la constitucion de la adop-
cion, formalizandose, bien una vez iniciado €l expediente de la misma,
bien con anterioridad a la presentacion de una peticién de adopcion.16

15 Para que un nifio pueda ser adoptado y también para que pueda ser acogido con
esta finalidad, se exigen una serie de condiciones que varian de unos ordenamientos ju-
ridicos a otros. V.gr., en € Derecho italiano, € ‘‘affidamento preadoptivo’” presupone
como “‘condizione di legitimita... la definitivita della dichiarazione di adottabilita” (cfr.,
parrafo primero del articulo 70. y articulos 22-25 de la Legge 4 mayo de 1983, nim.
184; Manera, Giovanni, L’adozione legittimante, Roma, Pragma-Bologna, 1990, pp.
328). En derecho francés, por € contrario, € ‘‘placement en vue de |’ adoption pléniere’
se extiende a todos los ‘‘enfants adoptables’”’, por tanto, ademas, de a los “‘pupiles de
I’Etat” y alos ““enfants declarés abandonnés par décision judiciaire’, también a ‘‘en-
fant pour lequel il a éé valablement et définitivement consenti a I’adoption’” (cfr., p&
rrafo primero del articulo 351 del Cadigo Civil). También en derecho espafiol, € acogi-
miento preadoptivo depende “‘de la adoptabilidad del menor que resulta, bien de la
resolucion firme de haber lugar a la declaracién de la situacion de desamparo, o bien,
declarada ésta en virtud de una resolucién definitiva, de la prestacion del consentimiento
de sus padres conocidos y no privados de la patria potestad...”.

16 Como un periodo de prueba ha sido considerado € acogimiento preadoptivo en
el articulo 351, parrafo primero del Cédigo Civil francés tras la reforma del 11 de julio
de 1966. Cfr., Varios Autores, ‘‘La procédure de I'adoption”, en Rubellin-Devichi, J.
(dir). Droit de la famille, Paris, Dalloz, 1996, pp. 527-529. Iguamente, la Ley alemana
del 2 dejulio de 1976 sobre mediacién en la adopcion (Gesetz Uber die Vermittlung der
Annahme als Kind -AdVermiG.-, BGBI. | 1762) reformada por la Ley del 27 de noviem-
bre de 1989 sobre mediacion en la adopcién y prohibiciéon de mediacion de las madres
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En segundo lugar, e acogimiento preadoptivo también puede constituir
un estadio o fase del procedimiento conducente a la formalizacion de la
adopcion mediante la cual se coloca a menor bajo e cuidado de las per-
sonas que lo van a adoptar.'” Finalmente, existe otra modalidad de aco-
gimiento que despliega la finalidad de servir como tiempo de espera,
dado que la temporalidad o reversibilidad del acogimiento no puede pre-
verse a priori, pues no puede saberse con antelacién como evolucionara
la situacion de la familia del menor, de tal modo que este acogimiento
puede finalizar en uno temporal con la finalidad de la reinsercion, o
bien, en uno preadoptivo. Esta Gltima modalidad de acogimiento se sitda
en un término intermedio entre e acogimiento preadoptivo y otras mo-
dalidades de acogimiento que no tienen como finaidad la insercion del
nifio en una familia adoptiva. Con € primero comparte la caracteristica
de que tiende a la adopcién (siempre en funcion de como se vayan de-
senvolviendo las circunstancias de la familia de origen del menor),
mientras que tiene en coman con los segundos la circunstancia de que,
por encima de cualquier otra funcion més concreta, su finalidad pristina
es la consecucion del interés del menor.18 Puede pensarse también en los
casos en que, una vez que el nifio ha sido colocado en una familia, sur-
gen dificultades en un momento ulterior que aconsgian, en interés del
menor, no continuar con € procedimiento de adopcion. Igualmente, se
plantea la cuestion de qué sucede cuando un acogimiento que, en su ori-

de sustitucion (Gesetz tber die Vermittlung der Annahme als Kind und Gber das Verbot
der Vermittlung von Ersatzmiittern -AdVermiG.-, BGBI. | 2017) recoge en €l articulo 1o.
(inciso segundo) un tipo de colocacion del menor como mecanismo de prueba de la
oportunidad de recibir a un nifio o de permitir que sea recibido en una familia.

17 Es éste d sentido ddl “*affidamento preadottivo” normado en los articulos 22 y
ss. delaLey itdliana del 4 de mayo de 1983 (nim. 184). Cfr., Finocchiaro, A. y Finoc-
chiaro, M., Disciplina dell’adozione e dell’ affidamento dei minori (Commento teorico-
pratico alla legge 4 maggio 1983 n. 184), Milan, Giuffre, 1983, p. 262. En este mismo
sentido, € articulo 1o. (inciso primero) de la Ley aemana del 27 de noviembre de 1989
(AdVermG.) prevé la colocacién del menor en una familia con la finalidad de constituir
una adopcion. Por Gltimo, en € derecho espafiol, € articulo 173 bis, parrafo tercero del
Cadigo Civil (modificado por la Ley del Menor supra mencionada) recoge un tipo de
acogimiento preadoptivo que tiene lugar una vez que se ha verificado e cumplimiento
de las condiciones necesarias para llevar a efecto la adopcion.

18 Esta modalidad de acogimiento es denominada por |la doctrina italiana ** affida-
mento a rischio giuridico”. Cfr., Ichino Pellizzi, Francesca 'y Dente, G. M., **Confronto
tra i due campioni della ricerca’, Esperienze di affido familiare tra ipotes legidativa e
realta, a cura di Francesca Ichino Pellizi, Milan, Franco Angelli Editore, 1986, p. 96.
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gen es temporal, se transforma en uno adoptivo atendiendo a las cir-
cunstancias del caso y a interés de las personas que lo tienen a su car-
go, de adoptarlo.

3. El acogimiento preadoptivo en derecho internacional privado:
planteamiento de estudio

Teniendo en cuenta las caracteristicas esenciales del acogimiento, asi
como las especificidades del acogimiento preadoptivo, se van a exponer
las claves de andlisis del acogimiento preadoptivo en derecho interna-
ciona privado. En primer lugar, € acogimiento preadoptivo comparte
con otras modalidades de acogimiento €l rasgo de que es una medida de
proteccion dependiente de otras instituciones juridicas, de las que trae
causa. Asi, la tutela administrativa constituye un presupuesto para €l
acogimiento preadoptivo, pues |os menores que pueden ser acogidos, en
la modalidad de acogimiento preadoptivo, han de estar en desamparo o
abandono.

En segundo término, como se ha sefidado, el expresion ‘“acogimiento
preadoptivo’” no es univoca. Congtituye sdlo una forma de hacer refe-
rencia genérica a la situacion en que se encuentra el nifio durante el
tiempo que transcurre entre la constitucion del acogimiento y la forma
lizaciéon de la adopcidn, pero no aporta rasgos mas concretos acerca de
las diversas modalidades y tipos de acogimiento preadoptivo que existen
en los distintos ordenamientos, como consecuencia de la variedad de fi-
nalidades que estan destinados a cumplir. Por tanto, se trata de una me-
dida de proteccion, cuyos contornos en derecho internaciona privado
son difusos.

La funcion del acogimiento preadoptivo, a diferencia de la de otros
tipos de acogimiento que también pueden tener lugar cuando e menor
ha sido declarado en desamparo (acogimiento permanente), se materiali-
za en la constitucién de una adopcion. Puede decirse, por tanto, que su
rasgo mas caracteristico, que lo diferencia del resto de las modalidades
de acogimiento, es su especia relacion con la adopcion. Si bien su régi-
men juridico en derecho internacional privado no se aparta radicalmente
del previsto para € resto de las modalidades de acogimiento, su situa-
Cion juridica tanto inicid como final esta muy determinada por su vincu-
lacion con la adopcion, ya que la funcion del acogimiento preadoptivo
consiste en integrar a nifio en la familia adoptiva. Sin embargo, € aco-
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gimiento preadoptivo ni puede considerarse una mera medida preparato-
ria de la adopcion (véase infra), ni su régimen juridico puede hacerse
depender de la adopcion, pues hay que tomar en consideracién que en
algunas ocasiones no llega a constituirse la adopcion. Por este motivo,
no hay que subordinar la determinacion de la competencia internacional
para constituir, modificar o extinguir un acogimiento preadoptivo al fo-
rum adoptionis, ni e reconocimiento de las decisiones en materia de
acogimiento preadoptivo esta necesariamente vinculado a la homologa-
cion de la adopcidn, cuando, por gjemplo, € acogimiento preadoptivo se
constituy6 en un pais distinto del lugar en e que posteriormente se for-
maliza la adopcién.

La relacion que presenta e acogimiento preadoptivo con la adopcion
también se pone de relieve en que ambas figuras tienden a evitar € “‘tr&
fico de nifios’.1® Es necesario, por tanto, que las autoridades de los dis-
tintos paises cooperen en materia de adopcion, y en materia de acogi-
miento preadoptivo, para que pueda prevenirse € trafico de nifios y para
gue pueda asegurarse el éxito de la adopcion. La importancia de la idea
de la cooperacion se refuerza en la medida en que, con frecuencia, no
Ilegan a constituirse las adopciones internacionales. Por este motivo,
cuando se trata de llevar a efecto una adopcion internacional (que viene
precedida, en ocasiones, del acogimiento preadoptivo) es especialmente
significativo el ambito de la cooperacion para adoptar la solucion mas
adecuada. El sector del derecho aplicable pierde relevancia progresiva-
mente, en favor de la trascendencia de la determinacion de la autoridad
competente y de los mecanismos de cooperacion necesarios para asegu-
rar e interés del nifio.

Por este motivo, el estudio del régimen juridico del acogimiento prea-
doptivo internaciona en derecho internaciona privado ha de pasar por
el andlisis de los convenios internacionales existentes en la materia, con
la findlidad de valorar s las respuestas son adecuadas a las exigencias
que impone e acogimiento preadoptivo en la actualidad. Ello obliga a
determinar, en primer lugar, s los distintos convenios que disciplinan la
adopcidn internaciona incluyen en sus dmbitos de aplicacion € acogi-
miento preadoptivo y, en segundo término, el régimen juridico de esta
medida de proteccién en derecho internacional privado, con caracter ge-

19 Cfr., Cuartero Rubio, Ma Victorig, ‘*“*Adopcion internaciona y tréfico de ni-
fios’, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1840, pp. 5y ss.
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neral. Por Ultimo, se hara una referencia a sistema de derecho interna-
cional privado espafiol, con especial consideracion del sector del recono-
cimiento.

[1l. EL ACOGIMIENTO PREADOPTIVO Y LA ADOPCION

1. El acogimiento preadoptivo: ¢ ‘medida preparatoria’’
de la adopcion?

En e largo proceso que rodea la adopcion, la colocacion del nifio en
la familia adoptiva constituye un momento determinante, y precisamente
por ello, por laimportancia que reviste esta actuacién no puede conside-
rarse una mera fase preparatoria de la adopcion. Para constituir una
adopcion es preciso llevar a cabo una serie de actos conducentes a que
gqueden comprobados convenientemente los siguientes aspectos. que se
haya declarado el estado de adoptabilidad del nifio, que se hayan reali-
zado las oportunas averiguaciones acerca de la idoneidad de los adop-
tantes, que e menor haya consentido la adopcién, que se haya asegura-
do la entrada legal del nifio en el Estado de acogida asi como la salida
del Estado de origen, etcétera. Posteriormente, a través de un procedi-
miento destinado a tal fin, € nifio es acogido por la familia que va a
adoptarlo. La funcién de este acogimiento va mas alla de constituir una
“ssimple”’ medida que prepara la adopcion.? Si son, en cambio, medidas
preparatorias todas aguellas que tienen la finalidad de acreditar con an-
terioridad la viabilidad de la misma.

La finalidad del acogimiento preadoptivo se aparta de la de estas
otras actuaciones o comprobaciones preparatorias. No se trata de una
prueba anterior a la convivencia, ya que la idoneidad de los adoptantes
asi como de la adopcién (en funcion de la compatibilidad entre éstos y
el adoptando) debe ser contrastada antes de entregar a menor en acogi-
miento para evitar las adopciones fallidas. Ni siquiera e acogimiento
preadoptivo caracterizado por servir como tiempo de prueba puede con-
siderarse una mera medida preparatoria. Seria un planteamiento reduc-
cionista centrar la finalidad esencial de este acogimiento en servir como

20 Ladoctrina habla de ““fases’ de la adopcion. Una de ellas es la entrega del nifio
en acogimiento preadoptivo o, lo que es lo mismo, la insercién del nifio en la familia
gue lo va a adoptar. Cfr., Procida Mirabelli di Lauro, Antonino, Le adozioni dei minori
nei sistemi italiano e francese, Napoles, Edizione Scientiche Itdiane, 1988, pp. 190 y ss.
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medio de preparacion para la adopcion. Su funcién pristina es la salva-
guardia ddl interés del menor. El periodo de duracién del acogimiento
preadoptivo no puede observarse, por tanto, como una medida de prepa-
racion de la adopcion, sino solo, en todo caso, como una medida que
antecede, desde un punto de vista absolutamente temporal y cronol 6gi-
co, a laformalizacion de la adopcion. En este mismo sentido se orienta
el Convenio del 29 de mayo de 1993 sobre Adopcién, en cuyo articulo
17 letra c) prevé la posibilidad de que el Estado de recepcién del menor;
esto es, € Estado a que va a ser desplazado a consecuencia de la adop-
cién, gerza un derecho de veto frente a la decision favorable del Estado
de origen a la adopcion. Se pone de relieve que la *‘colocacion’ previa
del menor en la familia adoptiva no tiene la naturaleza de actuacion pre-
paratoria de la adopcion.

Ha de tenerse en cuenta, ademéas, que e acogimiento preadoptivo no
es una medida de proteccion univoca, pues en los distintos ordenamien-
tos existen tipos de acogimiento que encajan mal en una clasificacion
rigida como la de “‘acogimiento preadoptivo’” o ‘‘acogimiento no pre-
adoptivo”. Laredidad de las circunstancias en las que se encuentran las
familias de origen de los menores, que determinan directamente las de
éstos, deciden la conveniencia de uno u otro tipo de acogimiento.

2. El acogimiento preadoptivo y e Convenio de La Haya
de 1993 sobre Adopcion

El fracaso del Convenio del 15 de noviembre de 1965 sobre Compe-
tencia de Autoridades, Ley Aplicable y Reconocimiento de Decisiones
en Materia de Adopcion que Unicamente fue ratificado por tres Estados
(Austria, Reino Unido y Suiza), condujo a que la Conferencia de La
Haya abordara esta institucion desde un prisma diferente, desde la atala-
ya de la colaboracion entre las autoridades, a entender que ‘‘la colabo-
racion directa entre las autoridades concernidas en el caso particular
constituye el mejor medio de asegurar el respeto del interés del me-
nor’’.2t Asi e nuevo Convenio del 29 de mayo de 1993 relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Inter-
naciona instaura un mecanismo de intercambio de informacién entre el

21 Cifr., Bucher, Andreas, ‘‘La nouvelle Convention de La Haye réative a |’ adop-
tion internationale’”’, Revue du Droit de tutelle, 1994, p. 99.
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Estado de la residencia habitual del menor (Estado de origen) y €l Esta-
do de la residencia habitual de la pesona interesada en la adopcién (Es-
tado de recepcion o Estado de acogida). Como ha sefidlado la doctrina,

e convenio se estructura en un reparto de responsabilidades entre ambos
Estados, estableciéndose en cada uno de ellos una Autoridad Centrd.,...
De esta forma, se prepara un expediente en cada uno de los Estados sobre
las condiciones respectivas del nifio y de los futuros padres adoptivos,
para llegar asi a punto esencia que es e matching o acuerdo relativo a
gue se redlice la adopcion entre las autoridades centrales del Estado de
origen y del Estado de recepcion, a que se refiere, esenciamente, el ar-
ticulo 17.22

El Convenio de 1993 no determina la competencia de las autoridades,
ni e derecho aplicable a la adopcion, sino que es, principalmente, un
convenio de cooperacion (si bien también impone un mecanismo de re-
conocimiento de pleno derecho de las adopciones constituidas en los Es-
tados contratantes), cuya finalidad es establecer un sistema de garantias
y un mecanismo de colaboracién entre autoridades, que se aplica a las
adopciones que suponen un desplazamiento del nifio desde su Estado de
residencia habitual al Estado en € que tienen su residencia habitual las
personas 0 persona que desean adoptarlo.2® La principa cuestién que
hay que resolver es la determinacion de la incidencia que tiene e Con-
venio de 1993 sobre Adopcion en relacion con e acogimiento preadoptivo.

A. Diferencia entre acogimiento preadoptivo y colocacion

El Convenio de La Haya de 1993 se refiere a la adopcion internacio-
nal, pero realiza una distincion entre acogimiento preadoptivo y coloca-
cién que resulta de interés, sobre todo en e dmbito de la cooperacion
internacional, dado que este convenio no es incompatible con otros
acuerdos internacionales relativos a la proteccion del nifio y que inclu-
yen en su ambito de aplicacion el acogimiento preadoptivo, pero no la
colocacion. Segun su articulo 20. se aplica tanto a los acogimientos
preadoptivos que tienen lugar antes de la constitucién de la adopcion,

22 Cfr., Borras Rodriguez, Alegria, “‘El interés del menor como factor de unifica-
cién y progresos’, Revista Juridica de Catalufia, 1994, p. 41.

23 Cfr., Gonzéalez Beilfuss, Cristina, ‘‘La aplicacion en Espafia del Convenio de La
Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional’”’, Revista Juridica de Catalufia, 1996-2, p. 313.
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como a las colocaciones que tienen lugar después de su formalizacion.
En este marco, € término colocacion es més genérico que el de acogi-
miento preadoptivo. Si bien en determinadas ocasiones pueden emplear-
Se como expresiones equivalentes, merece la pena conservar su diferen-
ciacion habida cuenta de que, en otras, en cambio, hacen referencia a
situaciones (de hecho y juridicas) bien distintas, cuando, por gjemplo, la
colocacion se produce una vez que ha sido constituida la adopcion. En
este caso, no puede hablarse de acogimiento preadoptivo, dado que la
convivencia entre los padres (adoptivos) y el nifio (adoptado) bajo el
mismo techo es uno de los derechos-obligaciones que conlleva e esta-
blecimiento del vinculo paterno-filial. Si esta convivencia no va en inte-
rés del menor tendria que revocarse la adopcion.

Otra de las ocasiones en las que aparece la oportunidad de mantener
la diferenciacién conceptual entre acogimiento preadoptivo y colocacion
se presenta en e caso del denominado ‘““‘acogimiento a riesgo de adop-
cion”. Esta modalidad de acogimiento (que sin ser alin preadoptivo puede
transformarse en uno de este tipo), no se beneficia del sistema de garan-
tias previsto en € Convenio de 1993, pues no se trata de una colocacion
gue tenga ““la finalidad de realizar (Ia) adopcion en € Estado de recep-
cion o en € Estado de origen”. Esta situacion plantea desgjustes, dado
gue estas modalidades de acogimiento no se llevan a efecto respetando
las garantias previstas en € Convenio de 1993, sin que pueda observarse
la voluntad maliciosa de defraudar las normas convencionales, pues este
tipo de acogimiento no queda comprendido en el ambito del citado con-
venio (véase infra).

B. Las adopciones fallidas

El Convenio de La Haya de 1993, a tratarse de un texto que pretende
garantizar la oportunidad y € éxito de la adopcion internacional, ha pre-
visto las situaciones en que cabe pensar que las adopciones no lleguen a
celebrarse (adopciones fallidas), a pesar de que se llevaron a efecto en
el Estado de origen de los menores.2* Por este motivo, tanto € articulo

24  Sobre los motivos que determinan €l fracaso de las adopciones internacionales y
las consecuencias juridicas que conlleva, cfr., Liicker-Babel, Marie-Frangoise, Adoption
internationale et droits de I'enfant: Qu’ advient-il des laissés-por-compte? Etude de I’ &
chec de I'adoption internationale en Suisse, réalisée pour le compte de Défense des en-
fants International Section suisse, Suisse, Edit. Univer. Fribourg, 1991.
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17, letra c) como el articulo 21 prevén sendos mecanismos tendentes a
asegurar € éxito de la adopcidn, de un lado y, de otro, las medidas y la
autoridad competente para los casos en que no llegue a constituirse.

En e primer supuesto, como ha sefidlado la doctrina,

el Estado de recepcidn debe examinar cuidadosamente e informe que hayan
remitido las autoridades del Estado de origen y asegurarse de que €l reco-
nocimiento de esa concreta adopcion, o su constitucion una vez € nifio
haya sido desplazado, no presenta dificultades. Se trata, por tanto, de ha-
cer una especie de prognosis a fin de evitar que e proceso fracase una
vez e nifio ha sido confiado a los solicitantes. Con ello se pretende salva-
guardar €l interés del menor, pues hay que evitar a toda costa que se pro-
duzca un segundo abandono del nifio.25

Asimismo, €l articulo 21 prevé determinados mecanismos para |os su-
puestos en que la adopcion es fallida. Esta norma atribuye la competen-
cia internacional a la autoridad central del Estado de recepcion cuando,
tras e desplazamiento del menor, considera que su adopcion ya no res-
ponde a su interés superior. El articulo 21 contiene un foro relativo, no
a la adopcion, sino a la colocacion que tiene lugar antes de la constitu-
cion de la adopcidn, y que atribuye competencia en los casos criticos
(cuando €l menor ya ha sido desplazado a Estado en donde iba a ser
constituida la adopcion pero, a juicio de la autoridad central de dicho
Estado, ya no conviene a interés del menor), a la autoridad central
del Estado del lugar a que ha sido trasladado el menor. Esta disposi-
cion determina la competencia internacional cuando |os acogimientos
preadoptivos no terminan en una adopcion, concediéndola a las auto-
ridades del lugar a gue ha sido trasladado el menor (las autoridades
del Estado de recepcion). El tipo de medidas que estas autoridades pue-
den constituir son ‘“‘las necesarias para la proteccion del nifio” y (segun
sigue sefidlando la citada disposicion), especialmente, otro acogimiento
preadoptivo 0 un acogimiento permanente, siempre en colaboracién con
las autoridades de la residencia ded menor que tenia antes del desplaza-
miento.

25 Cfr., Gonzdez Beilfuss, Cristina, op. cit., nota 23, p. 337.
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3. El acogimiento preadoptivo y el Convenio
de la CIDIP sobre adopcién

Desde un plano regional, en el ambito de América Latina, también se
han realizado esfuerzos para dar respuesta a los desplazamientos de ni-
flos como consecuencia de una adopcién internacional.? Asi, en € mar-
co de la CIDIP Ill, puede citarse la Convencion Interamericana sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores, hecho en La
Paz, €l 24 de julio de 1984.?” Sin embargo, la influencia gercida por €
Convenio de La Conferencia de La Haya de 1965 ha determinado que la
citada Convencion haya caido pronto en desuso.?2 En un momento en €
gue se imponen medidas de caracter territorial, no tiene sentido abordar
la adopcion internacional desde la Optica del derecho aplicable, sin pres-
tar la atencién que requiere en la actualidad €l sector de la cooperacion
entre autoridades, especiamente, en el ambito de la proteccion de los
menores y, muy significativamente, en la adopcion internacional .2

Ademas, la proteccion de los menores, y especiamente cuando se tra-
ta de la adopcién internacional, no debe enfocarse exclusivamente desde
una perspectiva regional, sino que es conveniente enfocarla de forma
més amplia, a través de un convenio abierto a todos los Estados. Seria
conveniente, por tanto, llevar a efecto un texto internaciond, en d que par-
ticiparan los paises de Europa 'y de América (entre otros), dado que es-
tos Ultimos son exportadores de nifios en la actualidad.3°

26 Sobre los procesos de codificacion en America Latina, véase Fernandez Arroyo,
Diego Pedro, La codificacion del derecho internacional privado en América Latina. Am-
bito de produccién juridica y orientaciones metodol6gicas, Madrid, Beramar, 1994.

27 Cfr., Tellechea Bergman, Eduardo: El nuevo derecho internacional privado in-
teramericano sobre familia y proteccion internacional de menores, Fundacion de Cultu-
ra Universitaria, 1991, pp. 69 y ss.; Cavento Solari, Ubaldino, ‘*Adozione internationale
in America Laina: aspetti normativi’’, Adozione internazionale tra norma e cultura, Mi-
lan, Ed. Unicopli, 1997, pp. 253-257.

28 Cifr., Miralles Sangro, Pedro-Pablo, ‘‘La proteccion juridica internacional de los
menores en el marco de la CIDIP’, Espafia y la codificacion internacional del Derecho
internacional privado. Terceras Jornadas de Derecho internacional privado, Madrid,
Centro de Estudios Superiores Sociades y Juridicos Ramoén Carande, 1993, p. 333.

29 Cifr., Eduardo Tellechea Bergmann, El nuevo derecho internacional privado in-
teramericano sobre familia y proteccion de menores, Montevideo, Fundacién de Cultura
universitaria, 1991, pp. 69 y ss.; Loon, J. H. A. van, ““International Co-operation and
Protection of Children with Respect to Intercountry Adoption’”, Recueil des Cours
(1993-VII), vol. 244, p. 311.

30 Loon, J. H. A. van, op. cit., nota 29.
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IV. REGIMEN JURIDICO DEL ACOGIMIENTO PREADOPTIVO
EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. El problema de la autonomia del acogimiento en derecho
internacional privado con respecto a otras instituciones
juridicas de las que depende o trae causa

La primera cuestion que plantea la determinacion del régimen juridi-
co del acogimiento de menoresy, por ende, del acogimiento preadoptivo
en derecho internacional privado es que no se trata de una institucion
““autonoma’’. Por € contrario, en la mayoria de los ordenamientos juridicos
el acogimiento es un ‘“modo de gercer’’ latutela asistencial o la guarda
administrativa.®! Puede decirse que la situacién de menor susceptible de
acogimiento esta en estrecha y directa dependencia de las concretas si-
tuaciones juridicas en las que se encuentra. Se presenta, por tanto, la
cuestion relativaa si el acogimiento (tanto residencial como familiar) si-
gue e mismo régimen que la ingtitucion juridica que le precede o si, por
el contrario, experimenta un proceso de ‘‘independizacion’ con respecto
a aquélla. Esta disyuntiva se presenta también en el caso del acogimien-
to preadoptivo, pues los nifios que van a ser acogidos con la finalidad de
constituir una adopcion estan en determinada situacion juridica: abando-
nados, desamparados 0 declarados adoptivos, esto es, han sido conferi-
dos a ente publico asistencial porque los padres no pueden cuidarlos.

Dicha dialéctica se plantea con claridad en materia de acogimiento
preadoptivo en e siguiente supuesto: la tutela administrativa se gjercita
por €l ente publico asistencial cuando el menor estd desamparado. Puede
decirse que es un ingtituto que tiende a la proteccion del menor en situa-
cion de desamparo. Si € acogimiento sigue € régimen de la tutela de la
gue trae causa, de un lado, también sera una institucion para la protec-
cion de los menores en situacion de desamparo, y, de otro, consecuencia
mas importante, estard sometido al mismo régimen juridico que la tutela
en situacion de desamparo. Al tratarse de una tutela ad cautelam, que se
adopta en los casos de urgencia, es provisiona. Por tanto, € acogimien-

31 También se conocen las modalidades de acogimiento privados (o pactos de de-
legacion de la patria potestad) que han sido decididos por los particulares y puede que
posteriormente aprobados por una autoridad judicial o administrativa. En este caso es
claro que nos enfrentamos, en realidad, ante e reconocimiento de un documento (priva:
do o publico), que plantean la misma opcién reguladora en derecho internacional privado.
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to serd también una medida urgente y provisional. Sin embargo, la pro-
visionalidad de esta tutela no coincide con € caracter temporal del aco-
gimiento.*?

Por tanto, es aconsegjable respetar la independencia entre la tutela ad-
ministrativay € acogimiento preadoptivo en derecho internaciona privado.
La principa dificultad que presenta la opcion por la independencia del
régimen juridico del acogimiento es que se trata de una forma o ‘‘moda-
lidad de gercicio” de la tutela administrativa. Sin embargo, esta es la
solucién que hay que seguir. Estas situaciones juridicas (la tutela ex lege
en € caso del acogimiento preadoptivo o la guarda administrativa en €l
caso de las otras modalidades de acogimiento) solo determinan la cate-
goria de menores que son susceptibles de ser acogidos. Como manifes-
tacion del interés del Estado, mediante ellas se pretende asegurar que la
medida del acogimiento, desde su constitucion (desde la propia selec-
cion, tanto de los acogedores como de los acogidos) se va a desarrollar
en condiciones adecuadas. Constituyen, en realidad, instituciones que
cumplen una finalidad de intermediacion para € acogimiento. Por tanto,
el acogimiento, cuando constituye una forma de llevarlas a efecto, ad-
quiere autonomia propiay su régimen juridico no esta en funcién del de
aquéllas.

2. Convenios que incluyen el acogimiento preadoptivo
en su ambito de aplicacion material

A. Inclusion del acogimiento preadoptivo en € ambito
material del Convenio de La Haya de 1961
sobre Competencia de las Autoridades y Ley Aplicable
en Materia de Proteccion de Menores

El Convenio de La Haya, del 5 de octubre de 1961, sobre Proteccion
de Menores (en adelante CPM) determina el régimen juridico de las
““medidas de proteccion” del menor y de las “‘relaciones de autoridad”’
desde la perspectiva de la competencia internacional, €l derecho aplica-
ble, & reconocimiento y la asistencia internacional .33 Sus redactores qui-

32 Cir., Esteban de la Rosa, Gloria, El acogimiento internacional de menores: ré-
gimen juridico, Granada, Comares.

33 BOE ndm. 199, agosto de 1987. En la actualidad, forman parte del convenio
doce paises: Alemania, Austria, Edovenia, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Suizay Turquia.
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sieron superar las dificultades que habia suscitado la aplicacion del Con-
venio de 1902, a hacer referencia a una Unica institucion (la tutel@). De
este modo, el CPM evita la utilizacién de términos excesivamente preci-
sos con la intencién de no proporcionar unos margenes estrechos para
facilitar su aplicacion.

Se ha empleado € término ‘‘medida de proteccién” para evitar pro-
blemas de calificacion, pues a utilizar esta nocion se proporciona la po-
shilidad de calificar autonomamente (con arreglo ala funcién) y subsumir
en ella todas las instituciones de proteccién existentes en un determina-
do ordenamiento.3* La calificacion se lleva a cabo partiendo de la fun-
cién que cumple determinada medida o ingtitucion, de manera que si
una relacién juridica corresponde teleol6gicamente con e sentido de la
norma puede subsumirse en ella. A saber, se interpretan los términos
atendiendo a su finalidad o a la teleologia de la reglamentacion en la
que Se encuentran iNMersos.

Medidas de proteccién son todas las existentes en un determinado or-
denamiento, que tienden a la proteccion individual del menor (tanto de su
persona como de su patrimonio). Pueden citarse como gjemplos en € dere-
cho espafial, la tutela, la curatela, la guarda administrativa, € acogimiento,
etcétera Aunque é CPM no menciona expresamente € acogimiento prea-
doptivo, comprende todas las modalidades de acogimiento existentes en
nuestro ordenamiento y en otros sistemas juridicos (incluido € acogi-
miento preadoptivo).

B. Inclusién del acogimiento preadoptivo en el ambito material
del Convenio de La Haya del 19 de octubre de 1996
sobre Competencia, Ley Aplicable, Reconocimiento
y Cooperacion Internacional en e Ambito de la Responsabilidad
Paterna y de las Medidas de Proteccion

La XVIIII sesion de La Conferencia de La Haya aprobé € 19 de oc-
tubre de 1996 & convenio sobre Competencia de las Autoridades, Ley
Aplicable, Reconocimiento y Cooperacion entre Autoridades en Materia
de Medidas de Protecciéon y de Responsabilidad de los Padres (en ade-

34 Cifr., Kropholler, Jan, Minderjéhrigenschutzabkommen, Ernst and Gieseking
Verlag, 2. Auflage, 1977, pp. 55 y 56.
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lante, CPN).% A diferencia del CPM, los redactores del convenio del 19
de octubre de 1996 han optado por enumerar en dos disposiciones corre-
lativas, los articulos 30. y 40., las materias comprendidas y excluidas de
su ambito de aplicacion, respectivamente. El articulo 3o. del citado Con-
venio recoge especialmente en la letra €) e acogimiento, tanto en su
vertiente familiar como residencial. El articulo 4o0., letra b), sin embar-
go, excluye del convenio ‘“‘la decision sobre la adopcién y las medidas
gue la preparan...”. Esta disposicion ha suscitado dos cuestiones. en
primer lugar, qué ha de entenderse por ‘‘medida preparatoria’ de la
adopcion; y, en segundo extremo, S puede considerarse que € acogi-
miento preadoptivo es una medida de este tipo.%® Hay que extraer € senti-
do de la citada exclusién de la funcién y finalidad del Convenio, asi como
de la interpretacion de los articulos 3o. y 40.37

Como se ha sefialado, el acogimiento preadoptivo no es una fase pre-
paratoria de la adopcién. Las etapas preparatorias son todas agquellas que
tienen como finalidad disponer y organizar todos los requisitos necesa
rios para constituir la adopcion (v.gr., la seleccion de los padres adopti-
vos, € estudio de laidoneidad de los candidatos y del buen resultado de
la adopcion, etcétera), siendo €l acogimiento preadoptivo una etapa tem-
poralmente anterior a la congtitucion de la adopcion, que no ha de ser
vista como medida preparatoria.

Siguiendo una interpretacion sistemética, en € convenio del 19 de octu-
bre de 1996 aparece aterado el orden de los articulos 30. y 40. con res-
pecto a establecido en e anteproyecto del 22 de septiembre de 1995,
determinando e nuevo articulo 4o. las materias excluidas del anbito de
aplicacion del texto convencional. También se ha suprimido €l inciso se-
gundo de la citada disposicion, de tal forma que la actud letra b) del ar-
ticulo 4o. sefida que quedan excluidas del ambito de aplicacion del

35 Este convenio no ha entrado todavia en vigor. En la actualidad lo han firmado
los siguientes paises: Marruecos, Monaco, Paises-Bajos, Eslovaquiay la Replblica Che-
ca. Marruecos, ademas, present6 € instrumento de ratificacion el 14 de mayo de 1997.

36 Determinado sector de la doctrina ha sefiallado que el acogimiento preadoptivo
se excluye del ambito de aplicacion del Convenio del 19 de octubre de 1996. Cir., La
garde, Paul, “Rapport explicatif de la convention de La Haye del 19 octobre 1996,
Conférence de La Haye de Droit International Privé, La Haya, p. 36; Bucher, Andreas,
““La Dix-huitieme session de La Conférence de La Haye de Droit international privé”,
Revue Suisse de Droit International et Droit Européen, 1997, p. 76.

37 Sobre lainterpretacion de los convenios de derecho uniforme véase laya clésica
obra de Kropholler, Jan, Internationales Einheitsrecht, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
Tlbingen, 1975, pp. 258 y ss.
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Convenio ‘‘la decision de adopcion y las medidas que la preparan, asi
como la anulacion y la revocacion de la adopcién’ .38

Esta ateracion forma repercute en € sentido de la citada exclusion.
Teniendo en cuenta & actua orden de los articulos 3o. y 4o. (materias in-
cluidas y materias excluidas, respectivamente), cuando € articulo 3o. del
citado Convenio recoge como una de las materias incluidas ‘‘le place-
ment de I’enfant dans une famille d'acuell...”, esta refiriéndose genérica-
mente a todas las ocasiones en las que tiene lugar € citado *‘placement”’
(colocacién) en una familia, sin tomar en consideraciéon su finalidad
(esto es, si es lareinsercion del menor o la adopcion). Desde esta pers-
pectiva, € acogimiento preadoptivo es también una colocacion del menor
en una familia hasta que se constituye la adopcion. Cuando el articulo
40. menciona las materias excluidas refiriéndose a ‘““las medidas que la
preparan’ (la adopcién) hace referencia a todas agquellas medidas prepa-
ratorias de la adopcién con exclusion del acogimiento preadoptivo, ya
gue en € articulo precedente ha quedado claro que queda comprendido
en e ambito del Convenio.

Esta segunda exégesis ayuda a superar las dificultades que podrian
surgir en las situaciones ‘‘patoldgicas’ de acogimiento preadoptivo. De
este modo, en el caso del acogimiento devenido en preadoptivo, €l cam-
bio de finalidad no determina la variacion de su régimen. En el caso in-
verso (acogimiento preadoptivo frustrado), del mismo modo, a no ter-
minar en adopcion, queda regulado por las mismas disposiciones que
determinan €l régimen juridico de cualquier otro tipo de acogimiento.

En redlidad, la polémica que suscita en la actuaidad la inclusion o
exclusion del acogimiento preadoptivo del ambito de aplicacion del
Convenio de 1996 se debe a los problemas de delimitacion que se plan-
tearon los delegados en la Conferencia durante la negociacion del citado
Convenio, mas que a una decidida toma de posicién acerca de su exclu-
sion. De hecho, esta cuestion ya se vislumbré en e anteproyecto del 22
de septiembre de 1995. El motivo que determind la inclusion del dltimo
inciso del articulo 3o., letra b) del citado anteproyecto (**Sin embargo, €
capitulo IV se aplica a dichas medidas, si han sido adoptadas en aplica-
cion de las reglas de competencia previstas en € capitulo I1'") fue € he-
cho de que, partiendo de la consideracion del acogimiento preadoptivo

38 Cir., Proces-verbal nim. 3, Commission Il, Protection des enfants, Dix-Huitié-
me Session, Séance du 1 Octobre 1996 (aprés-midi), margs. 110-117.
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como una medida de proteccion (incluible, por tanto, en € ambito del
convenio que iba a nacer), podia provocar problemas en relacion con las
reglas que determinan los foros de competencia internacional en materia
de adopcion. Sin embargo, no es conveniente exagerar tales inconve-
nientes, como se vera a continuacion.

La inclusién del acogimiento preadoptivo en € ambito del Convenio
de La Haya de 1996 no es baladi, pues origina una serie de relaciones
con otros convenios internacionales, en los que también queda compren-
dido este tipo de acogimiento (sefidladamente, el Convenio sobre Adop-
cion de 1993). Por tanto, tendra que determinarse si la normativa con-
vencional actua da una respuesta satisfactoria (desde la perspectiva de
la competencia, del derecho aplicable, del reconocimiento y de la coope-
racion internaciona) a las modalidades de acogimiento preadoptivo in-
ternacional.

3. El acogimiento preadoptivo y los sectores del derecho
internacional privado

A. Competencia internacional

La consideracion del acogimiento preadoptivo como una modalidad
de acogimiento y, por tanto, como una medida de proteccién con auto-
nomia con respecto a la adopcion, obliga a determinar la competencia
internacional para su constitucion, modificacion o extincién. En la ma-
yoria de los ordenamientos juridicos, la posibilidad de que € menor sea
adoptado estd supeditada a la constatacion de determinadas situaciones
previas: 0 bien que e menor haya sido declarado en situacion de desam-
paro, o bien, que haya sido declarado adoptivo. La competencia para de-
clarar @ menor adoptivo 0 en desamparo, a tratarse de declaraciones
previas, no debe estar necesariamente vinculada a la competencia inter-
naciona que sirve para decretar el acogimiento preadoptivo ni la adop-
cion.

Para determinar la competencia en e ambito del acogimiento prea
doptivo es preciso distinguir entre: el acogimiento preadoptivo que se
constituye antes de que se haya iniciado el expediente de adopcién y €
acogimiento preadoptivo que se constituye cuando ya se ha formalizado
la adopcion.
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a. Acogimiento preadoptivo que se constituye antes de iniciar
el procedimiento conducente a la adopcién.

Esta modalidad de acogimiento se prevé en determinados ordena-
mientos para servir de periodo probatorio antes de constituir la adop-
cion. También se incluye en esta categoria € denominado ‘‘acogimiento
a riesgo de adopcion’’, a saber, aguel tipo de acogimiento preadoptivo,
que tiene lugar cuando & menor no ha sido declarado en desamparo porque
todavia no se sabe con exactitud cud es la situacion de la familiay s la
falta de los cuidados que sufre el nifio es reversible o irreversible. Se
diferencia, por tanto, de otras modalidades de acogimiento preadoptivo
en que € menor no ha sido declarado en situacion de desamparo. Po-
drian incluirse también en esta categoria todas aquellas situaciones en
las que una vez congtituido € acogimiento, que en principio no tenia
finalidad preadoptiva, finaliza en un acogimiento de este tipo como con-
secuencia de las circunstancias en que se encuentra e menor.

La determinacion de la competencia judicial internacional para la
constitucion de este acogimiento no puede hacerse depender de la adop-
cion; esto es, no puede subordinarse la competencia internacional
para constituir el acogimiento preadoptivo a la autoridad internacional -
mente competente para formalizar la adopcion, dado que s bien puede
apreciarse la posibilidad de que se lleve a efecto, no se sabe con se-
guridad si tendra lugar o, incluso, desde el principio no se previo la
posibilidad de que tuviera lugar.

Para los casos en que cabe pensar en la posibilidad de que se consti-
tuya la adopcion, la atribucion de competencia internaciona tendria que
realizarse, con carécter general, en favor de las autoridades de la resi-
dencia habitual del nifio. Sin embargo, ha de atribuirse también compe-
tencia a otras autoridades, ya que la situacion en que se encuentran los
menores (sobre todo en el caso en e que ya ha recaido la decisiéon pro-
nunciando el desamparo) puede justificar la utilizacion de otro foro de
competencia, como, v.gr., €l forum presentiae, sin que se trate de una
medida provisional ni urgente, que haya de ser modificada cuando las
autoridades de los demés Estados contratantes adopten las medidas ade-
cuadas. Sera més conveniente al interés del menor que sea colocado en
una familia con intencion de acogerlo que llevarlo a un centro, aunque
las autoridades que hayan apreciado la situacion de desamparo no sean las
de la residencia habitual. Ciertamente, en la mayoria de las ocasiones, €
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tiempo transcurrido hasta que se dicta la decisién que declara el desam-
paro hace que pueda considerarse que € menor tiene ya en un determi-
nado lugar su residencia habitual.

Ni e CPM ni & Convenio de 1996 prevén la posibilidad de que se
atribuya competencia al tribunal del lugar en donde se encuentra el me-
nor, sin que se trate de medidas provisionales o urgentes, que seran sus-
tituidas por las adoptadas por las autoridades de la residencia habitual.
Sin embargo, € Convenio de 1996 presenta una ventgja: a permitir que
las autoridades de la residencia habitual dejen de conocer de un caso s
consideran que € interés del menor puede ser mejor apreciado por otras
autoridades, y, a considerar dentro de estas otras autoridades la que pre-
sente los “‘vinculos més estrechos”’, puede entenderse que, en estos ca
sos, ésta seria la del lugar en donde se halla € menor.

b. Acogimiento preadoptivo que se constituye cuando
se ha solicitado la formalizacion de la adopcion.

El acogimiento preadoptivo también puede tener lugar cuando ya se
ha iniciado € expediente de adopcién y, en este caso, constituye una
etapa previa en la que se coloca a menor en la familia que lo va a adop-
tar. Este tipo de acogimiento, en condiciones normales, terminard en
adopcion, lo que puede aconsgjar que se determine por la misma autori-
dad a la que corresponde la competencia judicial para la constitucion de
la adopcién (forum adoptionis).

Esta circunstancia conduce a rechazar los argumentos dados por los
miembros de la comisién especial encargada de la modificacion del
CPM, encaminados a poner de relieve |os inconvenientes que se origina-
rian, caso de aceptar que € acogimiento preadoptivo estuviera incluido
en el ambito de aplicacion del convenio que iba a ver la luz, basados en
la complicacién que conllevaria la determinacion de la competencia ju-
dicia internacional en relacion con la futura adopcion. Este inconve-
niente, de un lado, no se justifica en si mismo y, de otro, tampoco puede
utilizarse para excluir el acogimiento preadoptivo del ambito de aplica-
cion material del CPN (véase supra). En primer lugar, apartandonos de
la posicion seguida por P. Lagarde (la misma autoridad decide e acogi-
miento preadoptivo y la constitucion de la adopcion), a menos cuando
se trata de acogimientos “‘a riesgo de adopcion’’, parece evidente que no
sea hecesario que las autoridades competentes para su constitucion (se-
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gun las disposiciones de derecho internacional privado de cada uno de
los ordenamiento juridicos) tengan atribuida competencia también para
la determinacién del acogimiento preadoptivo.

En segundo lugar, la objecion sefidada por P. Lagarde en € informe
explicativo del CPN relativa a los problemas que derivarian de la inclu-
sion del acogimiento preadoptivo tampoco es tan importante en € caso
de las modalidades de acogimiento que se constituyen después de que se
haya iniciado € procedimiento de adopcion. Quizas pueda parecer a
priori més complicada la justificacion de esta postura con respecto a es-
tos tipos de acogimiento preadoptivo, pero tampoco debe sobrevalorarse
este inconveniente, si se tiene en cuenta € planteamiento flexible que
realiza el citado convenio en el sector de la competencia internacional.
Podria considerarse, llegado € caso (si € acogimiento preadoptivo con-
cluyera en la congtitucion de una adopcién), que si la residencia habitual
del menor no coincide con & foro en virtud del cual se va a constituir la
adopcion, € interés del menor aconsgja que se atribuya el conocimiento
del acogimiento preadoptivo a la autoridad que presenta los vinculos
mas estrechos, utilizando este sistema para atribuir competencia a las
autoridades que en los distintos paises tienen competencia para la cons-
titucién de la adopcion.

Parece 16gico atribuir la competencia para decidir la colocacion del
menor en la familia que va a acogerlo a la misma autoridad ante la cual
se hainiciado e expediente de la adopcion y que, por tanto, va a cons-
tituirla. El foro de la residencia habitual del menor es el més aconsgjable
para determinar la competencia, también, en relacion con e acogimiento
preadoptivo que tiene lugar una vez que se ha iniciado €l expediente de
la adopcién, criterio que coincide totalmente con el foro recogido en €
Convenio del 19 de octubre de 1996 sobre Proteccion del Nifio. En de-
terminadas ocasiones, cuando € interés del menor lo requiera, podria
hacerse uso del planteamiento del articulo 8o., para utilizar las compe-
tencias excepcionales previstas en la citada disposicién, entendiendo que
‘el Estado con € que € nifio presenta los vinculos mas estrechos’, ar-
ticulo 8o., parrafo segundo, letra d), pueda ser, en €l caso concreto, €l
dd tribunal correspondiente a la residencia habitual del adoptante o € del
lugar en donde se encuentra el adoptando.

No obstante, esta opcion aparentemente razonable contrasta con la si-
tuacion en la que tiene lugar una adopcién internacional. Normamente,
salvo cuando los menores tengan su residencia habitua en € territorio
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dd mismo Estado en donde van a ser adoptados, han de ser desplazados del
lugar en donde se encuentran o en € que residen habitualmente como
consecuencia de la solicitud de adopcién. Estas autoridades van a ser,
con caracter general, las més adecuadas para decidir si € interés del me-
nor aconsgja su colocacion en una familia en aras a su adopcién. Ha de
tenerse en cuenta que es posible que la adopcion fracase (que no llegue
a constituirse) porgue las circunstancias que acaecen con posterioridad
no la aconsgjan. En estos casos, la competencia judicia internaciona
para decidir cudl es la medida a adoptar corresponde a las autoridades
que decidieron €l acogimiento. Sin embargo, puede plantearse la utiliza-
cion del forum presentiae para congtituir un acogimiento preadoptivo.
Cuando €l nifio ha sido tradadado a Estado en € que ha de llevarse a
cabo la adopcion, las autoridades de este Estado seran las mejor infor-
madas para verificar si la adopcién conviene a interés del nifio. En caso
negativo, deberan ordenar las medidas adecuadas a la situacion (v.gr.,
un nuevo acogimiento preadoptivo, etcétera). Esta interpretacion coinci-
de plenamente con lo dispuesto en € articulo 21 del Convenio de La
Haya sobre Adopcion de 1993.

c. Garantias previstas por e Convenio de La Haya
de 1993 sobre Adopcién Internacional

Si bien e convenio de La Haya sobre adopcién no indica la compe-
tencia internacional para la constitucién de la adopcion, determina la
competencia internaciona de las autoridades en relacion con el proceso
previo a pronunciamiento de la decisién de adopcion. El citado Conve-
nio sefida como ha de articularse la cooperacion entre las autoridades
cuando se trata de la colocacién del nifio en la familia que lo va a adoptar
0 que lo ha adoptado. En relacion con € estricto momento de la coloca
cion, la etgpa més importante a la vez que més peligrosa de todo € proce-
so de adopcidn, € citado Convenio determina que tal decision es com-
partida por las autoridades del Estado de origen (articulo 17) y las del
Estado de recepcion, de td forma, sdlo se llevara a efecto s estas Ultimas
la han consentido “‘si asi o requiere la ley de dicho Estado o la autori-
dad central del Estado de origen” (letra b del citado articulo 17).

No sblo la doctrina ha entendido que se trata de una de las disposi-
ciones clave del sistema de cooperacion establecido en € Convenio, que
organiza una gestion conjunta y responsablemente compartida de la co-
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locacién efectiva del nifio con la finalidad de evitar €l fracaso de la
adopcion,® sino que, de hecho, en e propio disefio convenciona, se le
da esta consideracion, a excluir esta disposicion de las que pueden ser
modificadas entre los Estados contratantes a través de la conclusion de
““acuerdos para favorecer la aplicacion del convenio en sus relaciones
reciprocas’ (véase articulo 39, parrafo segundo).® Sin embargo, este
sistema es insuficiente en determinados casos. cuando en € Estado de
origen del nifio se constituye una modalidad de acogimiento que ain no
es preadoptiva, y posteriormente e nifio es trasladado al Estado en €
que tienen su residencia los acogedores, con la finalidad de constituir
una adopcion.

B. Derecho aplicable

El hecho de que € acogimiento se constituya, modifique o extinga
mediante un expediente de jurisdiccion voluntaria, influye decisivamente
en la forma en que € legislador determina las relaciones entre la com-
petencia internacional y el derecho aplicable*r No quiere decirse con
ello que e acogimiento no se constituya, modifique o extinga también a
través de un procedimiento contencioso. Se trata de poner de relieve las
principales motivaciones que han conducido a proponer distintas solu-
ciones a las relaciones foruntius en los convenios internacionales que se
refieren genéricamente a la proteccién del menor y, particularmente, a
acogimiento.

39 Cifr., Sturlese, Bruno, ‘‘La Convention de La Haye du 20 mai 1993 sur la pro-
tection des enfants et la coopération en matiere d'adoptin international’”, La Semaine
Juridique, 1993, p. 431; Meyer-Fabre, Nathalie, ‘‘La Convention de La Haye du 29 mai
1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére d’ adoption internationa-
le”, Rewue Critique de Droit International Privé, 1994, p. 281; Andreas Bucher, “La
nouvelle Convention de La Haye rélative a | adoption international€’”’, op. cit., nota 21,
p. 107.

40 La contrapartida de las adopciones celebradas mediante € procedimiento previs-
to en & convenio es e posible no reconocimiento “‘en virtud de las disposiciones del
mismo de las adopciones hechas conforme al acuerdo concluido en aplicacion del articu-
lo 39, parrafo segundo’” (véase articulo 25).

41 La especifica problemética de los actos de jurisdiccion voluntaria en derecho in-
ternacional privado deriva de que e derecho procesal y € derecho material estan tan
estrechamente relacionados € uno con €l otro que no parece posible trazar una linea de
separacion entre elos. Cfr., Batiffol, Henri, **Principes de droit international privé’, Re-
cueil des Cours, (1959-11), vol. 97, p. 556.
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El planteamiento seguido en el CPM se enmarca dentro de |as teorias
que promueven la unidad forum-ius en los actos de jurisdiccién volunta-
ria. El objetivo del CPM, a diferencia del convenio sobre Ley Aplicable
a la Tutela de 1902, fue situar en primer lugar la determinacion de la
competencia de las autoridades.*? En sus articulos 20. y 4o., a sefialar
gue las autoridades competentes aplicaran su “ley internd’ a las medi-
das de proteccion, se subordina la competencia legidativa a la compe-
tencia judicial. A saber, la competencia judicial ejerce una vis atractiva
sobre la competencia legislativa, determinandola.

Por el contrario, el CPN de 1996 opta por la escision entre las com-
petencias siguiendo la teoria del paraelismo de conexiones. Segun esta
teoria, la competencia judicia y la competencia legidativa utilizan un
mismo criterio, juridico o féactico (v.gr., la nacionalidad o la residencia
habitual de las partes), pero cada una de ellas mantiene su autonomia, a
saber, no se determina una a partir de la otra, ni se produce una subor-
dinacion de competencias (sino simplemente una coincidencia entre las
mismas), hi se trata de otro supuesto de unidad forum-ius, porque, de ser
asi, las competencias estarian ligadas indefinidamente, mientras que, en
este caso, dado que sblo coinciden, son separables. Esta correspondencia
no es incondicional, pues la separabilidad se produce cuando no concu-
rren o cambian las circunstancias que han provocado tal coincidencia.®®

El articulo 15 preveé la aplicacion de la ley interna de la residencia
habitual (parrafo primero), si bien, excepcionalmente, las autoridades
determinadas en d convenio podran aplicar la ley que presente los vincu-
los més estrechos con la relacion. Se introduce la técnica de los vinculos
mas estrechos en materia de proteccion de los menores, al tiempo que se
toma partido por la escisién entre competencia judicia y competencia
legislativa mediante la adopcion de la teoria del paralelismo de conexio-
nes (ad. ex., e articulo 16 prescribe la aplicacion de la ley interna de la
autoridad a la responsabilidad paterna) o, sencillamente, mediante la sepa-
racion de ambas competencias (ad. ex., en € articulo 15, parrafo segun-

42 Véase Steiger, Werner E. von, *‘La protection des mineurs en droit international
privé’, Recueil des Cours, (1964-11), vol. 112, p. 493.

43 Cfr., Mayer, Dieter, Rapports de la compétence judiciaire et de la compétence
Iégidative dans le Droit international privé de la famille, tesis doctoral inédita, Univer-
sidad de Paris-Il, 1973, pp. 336 y 536. V.gr., en d caso de las medidas urgentes, s los
factores que motivan la coincidencia entre la competencia judicial y la competencia le-
gislativa no se dan (caracter provisiona y urgente), vuelven a separarse.
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do supra citado se determina el derecho aplicable a las medidas de pro-
teccion a través de la conexion ‘““‘vinculos mas estrechos’”).

La valoracion de la relacion que mantienen los sectores de la compe-
tencia internacional y € derecho aplicable con respecto a acogimiento
preadoptivo ha de realizarse teniendo en cuenta que, de un lado, pese a
gue su finalidad sea, en la mayor parte de las ocasiones, la constitucion
de una adopcion, no siempre se llega a constituir; y, de otro, que este
resultado no ha de verse como una patologia de la regulacion, sino
COMO una consecuencia que, cuando se produce, va en interés del me-
nor. A diferencia de las modalidades de acogimiento que traen causa de
una situacion de desasistencia moral y/o materia irreversible, ha de res-
petarse la independencia de competencias cuando se trate de la determi-
nacion de la ley aplicable a acogimiento preadoptivo por los siguientes
motivos. en primer lugar, porque, dado que ya no se trata de la consti-
tucion de una medida urgente (la declaracion de la situacion de desam-
paro o la declaracion de adoptabilidad del menor precede a la constitu-
cion del acogimiento), no pueden alegarse las razones que derivan de
esta consideracion para vincular la competencia judicial y la competen-
cia legidativa. Y, en segundo término, porque se trata de una situacion
“provisional’’ en todos los casos, pues e acogimiento puede finalizar en
una adopcion. Estas circunstancias impiden que se vinculen subordina-
damente la competencia judicial y la competencia legislativa. La compe-
tencia legidativa no tiene que determinarse necesariamente a partir de la
competencia judicia en todos los casos. La independencia entre compe-
tencias ha de respetarse de tal modo que las autoridades a las que co-
rresponda la constitucién del acogimiento puedan aplicar tanto su propia
ley interna como la ley de otro ordenamiento con e que e propio aco-
gimiento y la adopcién (en su caso) puedan estar vinculados. Por estos
motivos, la regulacion dada por e CPN resuelve de manera més adecua-
dalaley aplicable a acogimiento preadoptivo que la proporcionada por
e CPM, ya que ofrece la posibilidad de aplicar otras leyes que puedan
presentar una vinculacién estrecha con la relacion.

Por dltimo, hay que destacar que en la medida en que € interés del
nifio penetra en este ambito, se matiza la importancia del sector del de-
recho aplicable, pues pierde la dimension reguladora que le era propia
en favor de una funcién mucho mas valorativa.
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C. Reconocimiento de decisiones y cooperacion internacional

El reconocimiento del acogimiento preadoptivo plantea la cuestion de
su dependencia o independencia de la homologacion de la adopcion. Ha
de tomarse en consideracion, de un lado, que en todas las ocasiones €
acogimiento preadoptivo no finaliza en una adopcion y, de otro, que la
escision entre ‘‘acogimiento no-preadoptivo” y ‘‘acogimiento preadopti-
VO’ no es tan nitida. Las circunstancias en las que se encuentra el me-
nor deciden la oportunidad de que se congtituya finalmente una adop-
cion. En estos casos, € reconocimiento del acogimiento va implicito en
el reconocimiento de la adopcion y, por tanto, se llevard a cabo con
arreglo a régimen de homologacion de la adopcion a partir de lo dis-
puesto en los convenios internacionales (v.gr., Convenio de La Haya de
1993, convenios bilaterales) o en e péarrafo cuarto del apartado quinto
del articulo 90. del Cédigo Civil. En otro caso, € acogimiento se reco-
nocera de manera independiente por la via de aguno de los sistemas ana-
lizados.

No obstante, hay que hacer especial referencia d articulo 28 del Con-
venio de La Haya del 29 de mayo de 1993 que sefiala: *‘el convenio no
afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcion de
un nifio con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese Estado
0 que prohiba la colocacion del nifio en el Estado de recepcion o su des-
plazamiento al Estado de recepcién antes de la adopcion’.

En segundo extremo, resulta claro que cuando se trata de constituir
un ‘“‘acogimiento preadoptivo’ han de extremarse las garantias que re-
quiere su puesta en practica. Tanto el Convenio de 1993 sobre Adopcion
como € Convenio de 1996 sobre Protecciéon del Nifio han previsto un
detallado sistema de asistencia entre autoridades centrales en materia de
acogimiento preadoptivo. Si bien no existen problemas de incompatibi-
lidad entre estos Convenios, es conveniente analizar tal sistema para
precisar su acance. El articulo 33 del CPN ha previsto la consulta entre
autoridades cuando se trata de llevar a efecto un acogimiento en € terri-
torio de un Estado digtinto a de la autoridad que lo decide u ordena.
Esta disposicion es elogiable, pues cuando el nifio ha sido trasladado a
otro Estado en el que va a ser acogido, las autoridades del Estado que
ordena el acogimiento no tienen un conocimiento directo de la situacion
de la familia o del centro que lo va a acoger. La decision sobre € aco-
gimiento, por tanto, es compartida.
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Sin embargo, esta regulacion no “‘va’ todo lo lgjos que seria deseable
cuando se trata de garantizar el éxito de un acogimiento *‘preadoptivo’’.
Ha de tomarse en consideracion que, en estos casos, la necesidad de ga-
rantizar la efectividad de la medida y que interese a menor, no se limita
a momento inicia en e que se planea e acogimiento, sino que debe
exigtir un periodo de tiempo para observar el desarrollo del acogimiento
preadoptivo, pues no siempre conviene a interés del nifio la ulterior for-
malizacién de la adopcion. Por este motivo, € sistema de garantias pre-
visto en e Convenio sobre Adopcién de 1993 es mas satisfactorio que
el recogido en e CPN cuando se trata de poner en préactica un acogi-
miento preadoptivo.

Han de destacarse los méritos del articulo 21 del Convenio de Adop-
cion. Seguin esta disposicion, la autoridad central del Estado de recepcion
debera adoptar las medidas necesarias para la proteccion del nifio cuan-
do el mantenimiento en la familia de recepcion ya no responda a su in-
terés superior. En este caso, ha de ‘““consultar’” con la autoridad central
del Estado de origen la conveniencia de un nuevo acogimiento preadop-
tivo o de una nueva colocacion aternativa de carécter duradero. Una
nueva adopcioén solo podra tener lugar si la autoridad central del Estado
de origen ha sido debidamente *‘informada’. Este esquema de actuacion
revela un planteamiento loable que parte de la necesidad de cooperacion
entre las autoridades de los Estados de origen y de recepcion del nifio
cuando se trata de llevar a efecto una adopcion, desde uno de sus mo-
mento iniciaes: la colocacion del menor en acogimiento en la familia
que desea adoptarlo. De este modo, aunque a partir del desplazamiento
del menor a Estado de recepcion, estas autoridades estan en mejores
condiciones para vigilar e adecuado desarrollo de la medida de protec-
cion, los innegables vinculos que € nifio mantiene con el Estado de ori-
gen y con sus autoridades, aconsegjan que tengan participacion en la
adopcion de las decisiones que convengan a interés del menor cuando
el acogimiento previsto ha resultado fallido.

No obstante, no se aplica a todas las modalidades de acogimiento
preadoptivo. Teniendo en cuenta la falta de univocidad de esta expre-
sion, existen determinadas modalidades de acogimiento preadoptivo que
no se incluyen en e Convenio de 1993, a no estar dirigidas, desde un
primer momento, a la constitucion de una adopcién. Se trata del *‘acogi-
miento preadoptivo’’, que se ordena sin que se haya iniciado un expe-
diente de adopcion, o a caso del acogimiento ‘‘a rischio giuridico’”, en
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el cual la colocacion tiene lugar sin que se sepa exactamente como evo-
lucionara la situacion de la familia de origen y, por tanto, todavia no
puede saberse s estamos ante un acogimiento ‘‘preadoptivo’” o ‘‘pro-
adoptivo”. Para estos casos, € articulo 33 del CPN completa a Convenio
sobre Adopcion. Entre ellos se produce una compatibilidad que permite,
en algunos casos, realizar una auténtica asistencia entre autoridades, que
podra revestir las notas de la efectividad y del aseguramiento del interés
del menor s, de hecho, se lleva a efecto.

Pero esta colaboracion no es suficiente, como se vera mas adelante,
porque e Convenio de 1996 solo se refiere a las modalidades de acogi-
miento (incluido el preadoptivo), pero no asegura el éxito ni la conve-
niencia de la adopcion, y e Convenio de 1993, preocupado en mayor
medida por la adopcion, sélo prevé las garantias para los supuestos en
que el acogimiento gque se constituye tiene una finalidad claramente
adoptiva, como se expondra a continuacion.

V. EL ACOGIMIENTO PREADOPTIVO EN DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO ESPANOL: RECONOCIMIENTO DE LOS ACOGIMIENTOS
PREADOPTIVOS

Con frecuencia se plantean ante las autoridades espafiolas cuestiones
relativas a la homologacion de adopciones, sobre todo cuando se trata
de las denominadas ‘‘adopciones simples’. Sin embargo, aunque de for-
ma menos conocida, también se presentan ante dichas autoridades peti-
ciones de homologacién de un acogimiento preadoptivo constituido por
una autoridad extranjera. Esta circunstancia aconsegja abordar en este
marco € estudio del sistema de derecho internaciona privado espariol.

Normalmente, tales pretensiones se presentan atitulo incidental, en €
marco del proceso de congtitucion de una adopcion ante las autoridades
espanolas. La Sentencia de la Audiencia Provincia de Valencia, del 15
de marzo de 1996, es un claro gemplo, pues aborda la cuestion de la
formalizacion (s y como) de la adopcién en Espafia de un nifio de na
cionaidad nicaragliense que ha sido previamente acogido ante las auto-
ridades de Nicaragua.#* Esta decision plantea, de forma méas general, dos
cuestiones. en primer lugar, la incidencia de la existencia de un previo

44 Véase texto y mi comentario en Revista Espafiola de Derecho Internacional,
vol. XLIX, 1997-2, pp. 264-270.
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acogimiento preadoptivo formalizado en € extranjero, en orden ala pos-
terior constitucion de una adopcién en Espafia; y, en segundo término, la
quiebra de las garantias que ofrece el Convenio de La Haya de 1993
sobre Adopcion, cuando € acogimiento constituido en el extranjero no
era preadoptivo, porque no tenia la finalidad de transformarse en una
adopcion, y, por tanto, € desplazamiento del nifio al Estado de recep-
cién no tuvo la finalidad de constituir una adopcion.

De conformidad con € articulo 9o., parrafo quinto del Codigo Civil,
la adopcion constituida en Espafia ante autoridad judicia se regira, en
todo caso, por lo dispuesto en la ley espafiola. Junto con la ley espariola,
el citado articulo 9o0., parrafo quinto del Codigo civil prevé que ha de
aplicarse laley naciona del adoptando, pero sélo si no reside en nuestro
territorio y no adquiere la nacionalidad espafiola. Por tanto, la ley espa
fiola regula exclusivamente la adopcion cuando €l nifio reside en territo-
rio espafiol y adquiere la nacionalidad espafiola tras la adopcién. He-
chos, ambos, que se cumplen en el supuesto que se planted ante la
citada Audiencia Provincial de Vaencia (el nifio adquiere la nacionali-
dad espafiola habida cuenta de que los padres adoptivos le transfieren
esta nacionalidad tras la adopcidn, véase articulo 19 del Cédigo Civil).
De este modo se consigue que los padres biol6gicos del menor no inter-
vengan para consentir la adopcion de su hijo, que entregaron a otra fa
milia, quiz4, a causa de las dificultades transitorias por las que atravesa-
ban, pero sin intencién de entregarlo en adopcién, como parece que
sucedi6 en el citado caso.

No puede admitirse que un nifio que no ha sido declarado en situa-
Ccién de abandono (desamparo) o que no ha sido declarado adoptivo pueda
ser adoptado. La acreditacion de la idoneidad de los progenitores es un
requisito imprescindible para asegurar la viabilidad y la conveniencia de
la adopcion, pero en igua (o mayor) grado lo es acreditar que €l nifio
esta en condiciones de ser adoptado. Si se toma en consideracion que la
adopcion ha de ser un mecanismo para salvaguardar € interés del nifio y
no € de las personas que desean adoptarlo, no pueden olvidarse sus cir-
cunstancias personales. Si las deficiencias (de cualquier tipo) por las que
atraviesa la familia son de indole reversible, es decir, que e tiempo pue-
de provocar su desaparicion, y s el menor tiene derecho a vivir en una
familia, en la suya propia s ello es posible (principio de subsidariedad

DR © 2001. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/bLoFr6

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bLoFr6

EL ACOGIMIENTO PREADOPTIVO 357

de la adopcidn)*> no es posible aceptar la constitucion de una adopcion
sin que la hayan consentido los padres biol 6gicos.

Pero es que, ademas, e Convenio de La Haya de 1993 sobre Adop-
cion tampoco puede evitar este resultado, pues no asegura en todos los
casos que la ulterior adopcion se lleve a efecto con todas las garantias
prevista en su articulo 4o0.; esto es, que se haya declarado la idoneidad
de los adoptantes, que haya sido consentida la adopcién por los progeni-
tores del nifio, etcétera. Cuando en € Estado de origen se ha formdizado
un acogimiento que no tiene la consideracion de preadoptivo ni pro-
adoptivo, esto es, cuando la situacion por la que atraviesa la familia del
nifo no permite prever desde e momento en que se constituye e acogi-
miento, que va a terminar en adopcion, ‘fala’ e sistema de garantias
convencional.

Segun su articulo 20., se aplica tanto a los *‘acogimientos preadopti-
vos’ que tienen lugar antes de la constitucion de la adopcion como a las
““colocaciones’ que tienen lugar después de la misma. En € primer su-
puesto, la utilizacion de las disposiciones convencionales no plantea ma-
yor problema cuando ‘“‘la finalidad” de constituir una adopcion estuvo
clara desde € inicio. Sin embargo, no lo es tanto cuando ab initio se
constituyd un acogimiento que no tenia esta finalidad, pero més adelante
los acogedores inician € expediente de adopcién. Si, ademas, ha existi-
do un desplazamiento internacional de la residencia habitual del nifio
(como sucede en el supuesto que se plantea ante la Audiencia Provin-
cid), se plantea la cuestion de como puede determinarse s la finaidad
de dicho acogimiento fue devenir en una adopcion. El articulo 20. del
Convenio de 1993 no especifica cudles son los criterios que han de ser
utilizados para apreciar la existencia de esta finalidad. No se conocen,
por tanto, los datos que han de valorarse para interpretar dicha finalidad:
s tendrén que apreciarse solo los hechos objetivos o podra tomarse en
consideracion también la intencion subjetiva con la que se lleva a cabo
tal desplazamiento.

Las circunstancias que rodean €l supuesto que se planted ante la Au-
diencia Provincial de Valencia constituyen una forma de evitar la apli-
cacion de las disposiciones del convenio de La Haya de 1993 sobre
Adopcién y, por tanto, de vulnerar e sistema de garantias que prevé. Si

45 Cfr., Jayme, Erik, ‘‘Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne’’, Recueil des Cours, 1995, vol. 251, p. 185.
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e nifio, que ha sido acogido en e extranjero (acogimiento simple), es
trasladado a Espafia en donde se solicita la constitucion de la adopcion,
¢podria entenderse que existe una voluntad de defraudar las disposicio-
nes imperativas del ordenamiento juridico, en este caso, del Convenio
de 1993?

V1. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

El acogimiento preadoptivo presenta dos caracteristicas principales,
gue determinan su régimen en derecho internaciona privado. De un
lado, se trata de una medida de proteccion, que, por tanto, participa de
los rasgos caracteristicos del resto de las modalidades de acogimiento
(sefidadamente, funcion preparatoria 'y caréacter temporal), pero, de otro,
esta vinculada de forma muy especia con la adopcion. No hay que despre-
ciar laimportancia que en la actualidad tiene el acogimiento preadoptivo
en el largo proceso de la adopcidn, y, en especial, de la adopcion inter-
nacional. En un momento en el que crece € nimero de adopciones in-
ternacionales, es preciso preguntarse por la relacion del acogimiento
preadoptivo con la adopcion internacional .

El tratamiento del acogimiento preadoptivo en derecho internacional
privado ha de situar €l centro de atencién en el sector de la cooperacion
internacional y en e de la competencia entre las autoridades, porque
desde este marco ha de darse respuesta a las cuestiones que suscita €l
acogimiento preadoptivo internacional en la actualidad. Para satisfacer
este objetivo es necesario concluir convenios internacionales, porque los
esfuerzos individuales son insuficientes.

El creciente desarrollo de la adopcion internaciona exige dar respues-
ta no sblo a esta medida de proteccion sino también, y con caracter pre-
vio, a acogimiento preadoptivo. Ademas, es necesario detenerse en €l
dato de que se trata de un acogimiento preadoptivo internacional; esto
es, los nifios que van a ser adoptados en |os paises de origen o en €l pais
de destino. Hay que pensar en la posibilidad de que no Ilegue a consti-
tuirse la adopcion, una vez que € nifio ya ha llegado a pais de destino
(adopcién falida), ¢como se procede, entonces? Es necesario determinar
en qué situacion se queda el nifio y qué papel juegan las autoridades del
Estado de origen y las del Estado de recepcion.
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Si bien e Convenio de La Haya de 1993 sobre Adopcién no mencio-
na expresamente el acogimiento preadoptivo al determinar su &mbito
material de aplicacion, contiene reglas que se refieren a acogimiento
preadoptivo. La imbricacion entre e Convenio de La Haya, del 19 de oc-
tubre de 1996, relativo a la Proteccion de los Nifios y € Convenio de La
Haya, del 29 de mayo de 1993, sobre Adopciodn es perfecta en materia
de acogimiento preadoptivo, ya que € texto de 1993 es un convenio de
cooperacion y € convenio de 1996 tiende a la unificaciéon del derecho
internacional privado en sus tres sectores (competencia, ley aplicable y
reconacimiento de decisiones). La compatibilidad entre ambos textos in-
ternacionales no solo es posible sino también deseable porque el Conve-
nio de 1996 proporciona las reglas uniformes que cubren los vacios que
deja el Convenio de 1993.

De este modo, €l régimen del acogimiento preadoptivo de menores se
determinard por la normativa de derecho internacional privado, auténo-
ma o convencional, vigente en cada uno de los ordenamientos juridicos.
Ha de tomarse en cuenta que el Convenio de 1993 se refiere a la cons-
titucion adopcion y no a acogimiento preadoptivo. El convenio de 1996
aporta la solucién a esta laguna del sistema de derecho internacional pri-
vado, a la vez que complementa las diposiciones del Convenio sobre
Adopcion de 1993 (véase articulo 17.c).

Por lo que respecta a la competencia judicial internacional, como se
ha sefialado, las normas que determinan este aspecto en e Convenio de
1993 en relacion (exclusivamente) con e acogimiento preadoptivo son
perfectamente compatibles con el esquema de actuacion de las autorida-
des determinadas en el Convenio sobre Proteccion del Nifio de 1996
(véase supra). Esta compatibilidad no se ve oscurecida por lo dispuesto
en el articulo 33 del Convenio de 1996. Més bien a contrario, de la lec-
tura de la citada disposicion puede comprobarse la gran similitud que
presenta con e sistema de garantias del Convenio de 1993. El esgquema
de cooperacién previsto encgja con € disefiado en e Convenio de 1993
y, ademés, desempefia una funcién no cubierta por aquél, ya que que €
Convenio de 1996 se aplica a todos los nifios a partir de su nacimiento
y hasta que hayan alcanzado |a edad de 18 afios (articulo 20.). Ello sig-
nifica que e articulo 33 del CPN se aplicara en la practica a un mayor
nimero de supuestos que € sistema de garantias del Convenio de 1993.
Ha de tenerse en cuenta, igualmente, la clausula de compatibilidad reco-
gida en d articulo 52, parrafo primero de este Convenio que provoca
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gue, en ningln caso, la aplicacion de ambos textos internacional es resul-
te lesiva a interés supremo del nifio.

Una vez resdltadas las bondades de ambos textos internacionales en
el ambito del acogimiento preadoptivo, han de resaltarse también sus in-
convenientes, pues e régimen de garantias previsto por e Convenio de
1993 y por el Convenio de 1996 es ‘““‘adecuado’’ pero ‘‘insuficiente”
para dar respuesta a determinadas situaciones. Cuando € acogimiento
que se congtituye en el Estado de origen no tiene la finalidad de llevar
a efecto una adopcion quiebra todo el sistema de garantias previsto por
el Convenio de 1993, pues estos supuestos escapan totalmente a sistema
de garantias previsto en € Convenio (articulo 40.).

El Convenio de 1996 tampoco da respuesta satisfactoria a estas situa-
ciones, porque la cooperacion que plantea no asegura (a referirse solo a
las medidas de proteccion) € éxito de la adopcion, ni lleva a cabo los
controles suficientes para comprobar en qué condiciones se realiza €
acogimiento preadoptivo (articulo 33) y la posterior adopcion.

El acogimiento ‘‘a rischio giuridico’” pone en tela de juicio los ins-
trumentos internacionales existentes, pues se trata de una ingtitucion li-
mitrofe (a caballo entre las medidas de proteccion y la adopcidn), cuyo
régimen en derecho internacional privado es dificil de trazar. Vinculada,
en unas ocasiones, con la adopcion; pero desvinculada, en otras, su re-
gulacion no puede supeditarse a la de la adopcidn, pero es preciso hallar
una férmula para compaginar ambas instituciones, para que no se pro-
duzcan resultados insatisfactorios.

Tal insuficiencia de la regulacién en los ““‘casos dificiles’, pone alin
més de relieve la situacion fronteriza en la que se encuentra el acogi-
miento preadoptivo, proadoptivo o, en realidad, cualquier otra modali-
dad de acogimiento, dado que se trata de una ingtitucion, que por su fi-
nalidad (la protecciéon de los nifios) no puede sujetarse a limites. El
interés del nifio determinard la necesidad de un tipo u otro de acogi-
miento, y la conveniencia de la transformacion del acogimiento consti-
tuido inicialmente en otra modalidad de acogimiento distinta. Hay que
permitir, por tanto, esa facilidad de ‘‘cambio’” o ‘“‘transformacion’ de la
figura del acogimiento, dado que es una de sus principales caracteristi-
cas, determinada por € interés del nifio. Este interés preside el naci-
miento, la modificacion y la extincién del acogimiento en todo momento.

Por tanto, ha de incidirse especialmente en la importancia que reviste
la negociacion de convenios en materia de acogimiento de menores y,
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mas concretamente, en el ambito del acogimiento preadoptivo. Ademas,
sin despreciar los méritos de la cooperacién regional, seria conveniente
preparar un convenio internacional relativo a la cooperacion internacio-
nal en el ambito del acogimiento de menores, en € que se regulara de
forma especifica el acogimiento preadoptivo. En este Convenio interna
cional se darian cabida los desplazamientos temporales de nifios (cuya
viahilidad tal y como se desarrollan actualmente no queda garantizada)
y también el acogimiento preadoptivo.
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