ADOPCION INTERNACIONAL
Y SOCIEDAD MULTICULTURAL

por SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ






IIL.

1L

Iv.

SUMARIO

INTRODUCCION

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y ADOPCION INTERNACIONAL

1. Objetivos basicos del Derecho internacional privado

2. Derecho internacional privado y sociedad multicultural

3. ;Qué es una adopcién internacional?

REGIMEN JURIDICO DE LA ADOPCION INTERNACIONAL EN ESPANA: PANORAMICA DE
LA REGULACION POSITIVA

1. Aproximacion general a la normativa positiva

2. Cambio de modelo en el tratamiento de la adopcidn internacional

3. Lainteraccién de los cuatro sectores

S.

A) Introduccion

B) Competencia judicial internacional
C) Ley aplicable

D) Reconocimiento

E) Cooperacion

En especial, el Convenio de La Haya de 1993
A) Introduccion

B) El procedimiento

C) Elreconocimiento

D) El «tipo» de adopcion internacional
Una propuesta reciente

LA APLICACION PRACTICA DEL SISTEMA: TENDENCIAS, PROBLEMAS Y ACTITUDES

1.
2.

Planteamiento

Manifestaciones de la practica contraria al reconocimiento de adopciones constituidas en el
extranjero

A) Reduccién de la problemdtica

B) (Retroactividad de nuevos requisitos para el reconocimiento de la adopcién?

C) Adopciones cuyos efectos se correspondan con la adopcion prevista por nuestras leyes

D) Otros factores contrarios al reconocimiento

Manifestaciones de flexibilizacién

. Qué pasa con los Tribunales de Justicia?

CONCLUSIONES






I. INTRODUCCION

Creo que la ribrica de un trabajo o el titulo de un curso o ciclo de conferencias
debe servir algo més que para erigirse en gancho o atractivo reclamo para el lector
o los oyentes. Por eso, cuando los organizadores de los Cursos de Derecho Inter-
nacional de Vitoria-Gastéiz tuvieron la amabilidad de invitarme para disertar sobre
algin tema de Derecho internacional privado tuve una primera reaccién de cautela
Y, tras aceptar, les propuse la «Adopcién internacional», como titulo del curso; titulo
desnudo de cualquier connotacién. Un planteamiento del estado de la cuestién, am-
parado en un ya buen niimero de aproximaciones entre la doctrina espafiola' y la
préctica de nuestras autoridades, no habrfa de ser excesivamente complejo. Pero,
precisamente, esta tiltima constatacién y una reaccién consecuente con mi propio ta-
lante contradictorio me hicieron cambiar de idea, llamando a los pocos dfas y tro-
cando lo aséptico de mi primera opcién por una propuesta en la que el apéndice
«...y sociedad multicultural» queria ser algo m4s que un adorno a la moda. En de-
finitiva, que, al menos en mi fuero interno, me propuse que la coda estuviera pre-
fiada de consecuencias; confieso que alguna de las mismas ya me venia rondando la
cabeza desde hace tiempo: concretamente, la cuestién por la placidez del sistema, la
bondad de algunos instrumentos internacionales y, en fin, la diligencia con la que
nuestras autoridades (sefialadamente la Direccién General de Registros y del No-
tariado) comprenden la problematica social y juridica, ya habian sido objeto de una
apresurada reflexi6n %, muy necesitada de concrecién y matizaciones.

! Por cefiimos al sistema espafiol, tras la incorporacién a nuestro ordenamiento del Convenio relativo a la
proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional, hecho en La Haya, el 29 de mayo
de 1993 (BOE, 1 agosto de 1995) y la tltima modificacién normativa del articulo 9.5 del Cédigo civil, la in-
troducida por la Ley Orgénica de Proteccién Jurfdica del Menor (en adelante LOPIM), existe un buen nimero
de aproximaciones globales, entre Ias que, sin 4nimo de exhaustividad, pueden sefialarse, S. ADROHER Bios-
CA, «La adopcién internacional: una aproximacion general», J. Rodriguez Torrente (ed.), El menor y la fa-
milia. Conflictos e implicaciones, Madrid, 1998, pp. 229-304; F. CALvVO BaBio, «Reconocimiento en Espaiia
de las adopciones constituidas en Rumania: situaciones patolégicas», La Ley, nim. 4628; C. ESPLUGUES
Morta, «El “nuevo” régimen juridico de la adopcién internacional en Espafia», Riv.dir.int.pr.proc., 1997, pp.
33-75; J. M. ESPINAR VICENTE, «La adopcién de menores constituida en el extranjero y el reconocimiento de
la patria potestad en Espaiia (algunas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la DGRN)», Actualidad
civil, 1997, pp. 757-771; J. 1. ESQUIVIAS JARAMILLO, «La adopcidn internacional», BIMJ, 1997, nim. 1808, pp-
2181-2201 y mim. 1809, pp. 2287-2306; id., Adopcién internacional, Madrid, Colex, 1998; C. GONZALEZ
BEILFUSS, «La aplicacién en Espaiia del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccién
del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional» RIC, 1996, pp- 9-41; P. OREJUDO PRIETO DE
Los Mozos, «El certificado de idoneidad de los adoptantes en el marco de la prevencion del trifico interna-
cional de menores (con especial referencia a las adopciones rumanas)», Aranzadi civil, ndm. 12, octubre,
1998, pp. 13-26; M. V. MAaYOR DEL Hovo, «Notas acerca del Convenio de La Haya sobre adopcidn interna-
cional», RDP, 1995, pp. 1017-1023; 1. LopEz ORELLANA, «La adopcién internacional», RGD, 1996, PP-
8028-8030. Aunque anteriores, son imprescindibles para acercarse al sisterna, N. Bouza VIDAL, «La nueva
Ley 21/1987, de 11 noviembre, sobre adopcién y su proyeccién en el Derecho internacional privado»,
RGLJ, nim. 6, 1987, pp. 897-931; P. RODRIGUEZ MATEOS, La adopcién internacional, Oviedo, 1988; id.,
«Comentario al art. 9.5 del Ce», en Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, M. Albaladejo y S.
Diaz Alabart, coordinadores, t. I, vol. 2, Madrid, 1995, pp. 242-259; J. D. GonzALEZ CAMPOS, Derecho in-
ternacional privado. Parte especial, 6* ed., Madrid, 1995,

2 S. ALVAREZ GONZALEZ, «La adopcién intermacional», en La proteccion juridica del Menor, Ignacio Se-
rrano Garcfa, Coordinador, Salamanca, 1997, pp- 105-121.
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Por todo ello, las pédginas que siguen, que recogen el tono del discurso del
Curso impartido, tratan de poner de manifiesto por qué la adopcién internacional en
nuestro sistema y en este momento no responde, a mi juicio, a los presupuestos y
principios que parecen inspirarla; es decir, por qué existe una cierta fisura entre el
sistema, su glosa, sus consecuencias practicas y los intereses superiores propios de
la materia (partamos del axioma de que se tratarfa del interés superior del adoptan-
do), los tipicos del carécter internacional de la adopcién (partamos de la garantia de
continuidad de la adopcién en el espacio) y los de una sociedad multicultural (par-
tamos de la aceptacion de la diferencia no insoportable). Sin duda existen numero-
sos criterios que desarrollan, perfilan e integran las grandes lineas de tales intereses.
En mi discurso no voy a eludirlos, aunque, sin duda, voy a ser tendencioso: voy a
incidir mds en la parte oscura del sistema, puesto que la parte luminosa es perfec-
tamente conocida y, en general, saludada. Y en tal sentido, voy a poner en tela de
Juicio el cumplimiento de las exigencias de ese respeto por la identidad cultural que
se dice nota distintiva del Derecho internacional privado de nuestros dias 3. Voy a
tratar de verificar si en relacién con la adopcién internacional se verifica una de las
definiciones de «desarrollo» que he rescatado (también tendenciosamente) del Cur-
so de mi compafiera Consuelo Ramén Chornet, «capacidad de mezclarse con otros
sin avergonzarse de aparecer en ptiblico» 4.

1.  DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y ADOPCION INTERNACIONAL

1. Objetivos basicos del Derecho internacional privado

Sin abundar demasiado en una realidad sobre la que los manuales al uso pueden
ilustrar suficientemente, no es arriesgado sefialar que el sistema de Derecho inter-
nacional privado surge o se justifica por el hecho de la conveniencia en algtin
caso, necesidad en otros, de dar respuestas especificas a especificos problemas
que presentan la nota distintiva de estar conectados con mas de un ordenamiento ju-
ridico. Estas respuestas se dan desde la 6rbita de un ordenamiento juridico concre-
to: es un Derecho internacional privado nacional o, dicho de otro modo, cada sis-
tema estatal posee su propio sistema de Derecho internacional privado: en nuestro
caso la orbita se corresponde con el sistema espafiol. Las situaciones privadas in-
ternacionales (que asf podemos llamarlas; otros nombres igualmente graficos pue-
den ser situacién juridicamente heterogénea o situacién juridicamente plurilocali-
zada) exigen respuestas juridicas diferenciadas, porque plantean problemas también
diferenciados: no es lo mismo una adopcién «interna» que una adopcidn «interna-
cional».

La solucién justa para estas situaciones debe tener buena cuenta de, al menos,
dos aspectos: por un lado el grado de heterogeneidad de la situaci6n privada inter-
nacional o, dicho de otro modo, la concreta manifestacién de los vinculos del pro-
blema con uno o varios ordenamientos; por otro lado, la garantfa de los intereses su-

* 8. SANCHEZ LLORENZO, «Postmodernismo y Derecho internacional privado», REDI, 1994, pp. 557-585;
E. JAYME, «Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Cours général de droit
international privé», R. des C., t. 251, 1995, pp. 9-267.

* CONSUELO RAMON CHORNET, «Nuevas orientaciones de las politicas de cooperacién y desarrollo de la
Unidn Europea: 1a propuesta del codesarrollo».
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periores que presiden la regulacién juridica del concreto problema, siempre desde la
propia perspectiva (desde la perspectiva del propio ordenamiento). Como conse-
cuencia del primer aspecto, quiz4 sea conveniente el tratar de forma distinta la -
adopcién internacional que pretendan dos suecos con residencia habitual en Suecia
en relacion con un menor espafiol con residencia habitual en Espafia, que la adop-
cién por parte de dos espaiioles, con residencia habitual en Suiza, en relacién con un
menor espafiol que también reside en el pais helvético. En relacién con el segundo,
en ambos casos, los intereses superiores que subyacen en toda la regulacién juridi-
ca de la adopcién (por ejemplo, el interés superior del adoptando y «nuestra» con-
cepcidn del fenémeno) deben estar presentes, aunque pueden estirarse méds o menos
(nunca desaparecer) en funcidn del aspecto anterior.

Este escueto organigrama determina la existencia de compromisos sectoriales,
en los que la solucién de Derecho internacional privado estd més cerca de la espe-
cialidad de la situacion privada internacional o méds cerca de la garantia de la propia
concepcidn, a pesar de la heterogeneidad juridica del problema («...la adopcién es
esto, con independencia de que sea internacional o no»). En tal compromiso son re-
levantes indices tales como la concreta internacionalizacién de los valores en rela-
cion con el problema concreto (visto desde el otro punto de vista: la concreta par-
celacién juridica de los valores o el grado de particularismo juridico estatal) o, sobre
todo, la fortaleza o intensidad de determinados valores (por ejemplo a través de su
consagracién o protecci6n constitucionales) o la prioridad de proteccién de intere-
ses concretos. El respeto por la multiculturalidad es uno de esos indices que deter-
minan en el momento actual el modo en que el aludido compromiso se manifiesta
en cada sector juridico.

2. Derecho internacional privado y sociedad multicultural

Dado que, como indiqué, el nombre o titulo del trabajo no debe traicionarse, me-
rece un apartado propio la relacién entre Derecho internacional privado y sociedad
multicultural, y cémo tal relacién se manifiesta en el tema de la adopcién interna-
cional.

Simplificando, puede decirse que en los dltimos afios se han identificado dos
perspectivas (que acaso sean dos caras de la misma moneda), que nos muestran, por
un lado, cémo la existencia de una sociedad multicultural exige determinadas res-
puestas del ordenamiento juridico con independencia de que nos encontremos 0 no
ante situactones privadas internacionales pero, sobre todo, cuando nos encontramos
ante ellas. Desde este punto de vista el fendmeno de la multiculturalidad se proyecta
sobre todo el sistema juridico y, por lo tanto, sobre el Derecho internacional priva-
do como participe del mismo. En este sentido, parece evidente que las situaciones
juridicamente heterogéneas pueden plantear, eso si, sin exclusividad, fenémenos de
multiculturalidad en mayor niimero que las situaciones puramente internas o juri-
dicamente homogéneas. La constatacién de esta realidad, se dice, impone respues-
tas especificas al sistema de Derecho internacional privado: es una manifestacién
peculiar de lo que hemos llamado en otro lugar «funcién reguladora» del objeto del
Derecho internacional privado, capaz de reclamar una respuesta juridica y no otra’.

5 S. ALvAREZ GONZALEZ, «Objeto del D.1.Pr. y especializacién normativa», Anuario de Derecho Civil,
t. XL.V1, 1993, pp. 1109-1151. Lo que ya no tengo tan claro es que pueda hablarse de un nuevo tipo de si-
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La segunda perspectiva nos dice que, ademds de dar respuestas satisfactorias y es-
pecificas a la especialidad de la multiculturalidad (v.gr., no tratarfamos de igual for-
ma el despido improcedente de un alemén contratado en un restaurante chino en Pa-
ises Bajos que el de un chino contratado en un restaurante chino en Paises Bajos®)
el Derecho internacional privado servirfa para fomentar la intercomunicacién cul-
tural; seria un instrumento idéneo en pro del sostenimiento y promocién de la
multiculturalidad, un canal de comunicacién intercultural ’,

La manifestacion especifica de este fenémeno no es otra que el reconocimiento
y respeto de la identidad cultural de las personas implicadas; entendida esta identi-
dad cultural en sentido amplio con inclusién, claro estd, de esa parte que afectaala
identidad juridica (que no es sino manifestacién social de un modo de comprender
la sociedad y las relaciones entre sus miembros). De esta manera, a través de una
cierta permeabilidad de los distintos 6rdenes juridicos, se garantiza la convivencia
de distintas realidades (culturas).

En relaci6n con la adopci6n internacional, y parafraseando las exigencias de un
precepto contenido en el citado Convenio de La Haya de 1993, el sistema de Dere-
cho internacional privado deberia tener «...debidamente en cuenta las condiciones
de educacioén del nifio, asi como su origen étnico, religioso y cultural»; todo ello re-
ferido al adoptando. Ciertamente, la férmula es lo suficientemente ambigua como
para albergar cualquier tipo de soluci6n, incluso las més opuestas: por ejemplo, «te-
nemos en cuenta el origen religioso y cultural del menor a la hora conseguir una
transicion (integracién) hacia otra religién y otra cultura», versus «tenemos en
cuenta el origen religioso y cultural del menor para respetarlo y poner los medios
necesarios para su conservacion y promocién». Realmente ambas posturas respetan
la literalidad del precepto y habria que buscar en su finalidad para concluir que la
segunda es la mas ajustada a la misma. En esta linea creo que se ha de entender la
apreciacion de E. Jayme, al sefialar que «Para las materias que afectan a la identidad
cultural de una persona, el método conflictual {el que a través de las llamadas nor-
mas de conflicto posibilita la aplicacién de una ley, que puede ser la propia o una
extranjera] garantiza mejor que el resto de los métodos los derechos a la diferencia.
La unificacién de normas sustantivas conllevaria la destruccién de las diferencias.
La proteccion de la identidad cultural entrafia una pluralidad de identidades. Por
otro lado, la salvaguarda de la identidad cultural ha engendrado algunas modifica-
ciones de las técnicas de Derecho internacional privado. Recordemos el nuevo
Convenio de La Haya que prevé un procedimiento especial tendente a la proteccion
de la identidad cultural del nifio como condicién de validez de la adopcién»?. La
cuestion es saber si tal proteccién se consigue o no. :

tuacién privada internacional multicultural o si, simplemente, el fenémeno de la multiculturalidad debe abor-
darse desde el ofro punto de vista que sefialaba con anterioridad: desde Ia perspectiva de los valores supe-
riores que operan como contrapeso a la naturaleza heterogénea. Lo cierto es que algunas manifestaciones ti-
picas de esta multiculturalidad se entremezclan intensamente con Ia propia esencia de la situacién privada
internacional (ad ex., teoria del doble escalén, que puede explicarse tanto desde el respeto por la peculia-
ridad internacional de la situacién, cuanto desde la consecucién de una respuesta materialmente orientada:
mi trabajo «Objeto...», loc. cif., es una prueba de lo primero). Quizd ocurra que es imposible la diferen-
ciacién.

¢ El supuesto es‘el que dio lugar a la conocida Sent. Hoge Raad de 18 de noviembre de 1983, cuyos he-
chos y un comentario de la misma pueden verse en H. U. JESSURUM D’ OLIVEIRA, «Krypto-Internationales Pri-
vatrecht», ZfRW, 1996, pp. 246-262, pp. 250-251.

7 S. SANCHEZ LORENZO, loc. cit., pp. 576 ss.; E. JAYME, loc. cit., pp. 251-259.

8 E. JAYME, loc. cit., p. 252.
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Con cardcter mds general, pero con indudable incidencia en el tema de la adop-
cion, el articulo 30 de la Convencidn sobre los derechos del nifio, hecha en Nueva
York el 10 de noviembre de 1989°, sefiala que «En los Estados en que existan mi-
norias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de origen indigena, no se negars
a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le co-
rresponde, en comiin con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religién, o a emplear su propio idioma».
Creo que, a pesar de lo circunscrito del mandato, la idea del respeto por todos y
cada uno de los extremos de identidad cultural y racial que ahi se consagran debe
trascender las fronteras del propio Estado; y todo ello, con independencia de la efi-
cacia juridica directa o indirecta, mediata o inmediata (directamente alegable por
particulares y autoridades) que pueda tener esta Convencién .

3. (Qué es una adopcién internacional?

Antes de adentrarnos en la regulacién positiva de la adopcién internacional
creo preciso un breve comentario sobre el objeto de la misma. Ello es asf porque, a
mi juicio, uno de los factores mds acusados de nuestro sistema es, precisamente, el
doble rasero con el que se miden realidades aparentemente similares. Me explico: la
idea o la realidad de una adopcién internacional no es uniforme en funcién del sis-
tema en el que nos situemos; la adopcién internacional puede hacer referencia a una
institucién con un contenido X en Francia y con un contenido Y en Espaiia. Es fre-
cuente en este sentido (y, ademds, respecto de las normas de produccién estatal no
puede ser de otra forma) que la comprensién de las realidades juridicas a que se re-
fiere el sistema se ajuste al propio sistema (y no a otros). Lo que haya de entender-
se por adopcién (internacional) cuando el articulo 9.5 del Cédigo civil se refiere a
ella es una cuestion que sélo a la ley espafiola compete. Es lo que nos recuerda el
articulo 12.1 del mismo Cédigo civil . Sin embargo, también es cierto que los con-
ceptos utilizados por las normas de Derecho internacional privado deben ser lo su-
ficientemente flexibles como para albergar realidades distintas con un mismo de-
nominador: lo contrario serfa matar la operatividad de normas dirigidas,
precisamente, a regular situaciones privadas internacionales o juridicamente hete-
rogéneas.

En relacién con la adopcién internacional, el mandato del articulo 12.1 del
Cddigo civil nos obliga a partir de la idea reflejada en los articulos 175 y concor-
dantes del mismo cddigo para hacernos una idea de la realidad con la que operamos.
No obstante, este punto de partida no deberia ser un punto de llegada. El Derecho
comparado nos muestra que existen numerosas formas de concebir el fenémeno
adoptivo '2, Siguiendo con el razonamiento podriamos realizar una agrupacién en

® BOE, 1 de diciembre de 1990.

10 Vid. P. RODRIGUEZ MATEOS, «La proteccién juridica del menor en la Convencidn sobre los derechos del
nifio de 20 de noviembre de 1989», REDI, 1992, vol. XLIV, pp- 465-498.

I Que resuelve un aspecto singular (y parcial) del problema que se ha dado en llamar «calificacién»; so-
bre €l puede verse mi postura en S. ALVAREZ GONZALEZ, «Articulo 12. 1 del Cédigo civil», en Comentarios al
Cddigo civil y compilaciones forales, M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, coordinadores, t. I, vol. 2, Madrid,
1995, pp. 842-880.

12 Es sumamente ilustrativo el Anexo C que acompafia el curso de JHA.vAN LooN, «International Co-ope-
ration and Protection of Children with Regard to Intercountry Adoption», R. des C., t. 244, 1993-VII, pp. 191-
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funcion del denominador comiin al que antes me referf (el que sea) para delimitar la
categoria de adopcién internacional. En este sentido, por punto de partida podriamos
considerar el acto solemne por el que se establece un vinculo de filiacién entre dos
(o tres) personas entre las que no media un vinculo de filiacién natural, rompiéndose
los vinculos de filiacién que una de ellas (el adoptado) poseia con su familia natu-
ral. Mas, como he sefialado, esta concepcién (nuestra concepcion actual) no es
mads que punto de partida. Hasta hace pocos afios en Espafia se aceptaba una con-
cepcidn de la adopcién que distingufa entre adopcién simple y plena; ambas «adop-
ciones» aunque con distinto contenido. La pregunta clave es si nuestro sistema de
Derecho internacional privado concibe una adopcién distinta de la que nuestro
Cddigo civil regula hoy o, por el contrario, asume una postura rigida. La respuesta
es clave en la asimilacion de la sociedad multicultural.

Si nos movemos en un d4mbito de produccién juridica no estatal, como el del
Convenio de La Haya de 1993, el mandato del articulo 12.1 del Cédigo civil no sélo
no es pertinente sino que tampoco serfa operativo. La adopcidn internacional a que
se pueda referir dicho Convenio se distingue de la descripcién realizada en que, al
menos, no exige la ruptura de los vinculos de filiacién entre el adoptado y su fami-
lia natural; entiende que haya adopciones internacionales en las que tal circunstan-
cia no se produzca, y las incluye dentro de su 4mbito de aplicacién, calificandolas,
también, como adopciones.

Como vemos, hay distintas formas de comprender la adopcidn internacional o,
dicho de otra manera, para parte del sistema una adopcién internacional es una cosa
y para parte del sistema es otra. Esta situacion es perfectamente conocida y acep-
tada, y podria quedarse en mera constatacién de la existencia de distintos regimenes
en funcién del origen de produccién juridica de los mismos (auténomo-estatal o
convencional). Sin embargo, parece patente que no es una situacién enteramente sa-
tisfactoria: ¢es distinto el interés del nifio en funcién de que a «su adopcidén» le co-
rresponda el régimen de un convenio internacional (aplicable a las relaciones con 21
Estados de la comunidad internacional) o el de la ley interna espafiola (aplicable al
resto)? _

Mas discutible, atin, puede ser, a mi juicio, que incluso dentro de la regulacién
de origen estatal (v.gr., la del Cédigo civil) se puedan utilizar denominadores «co-
munes» «distintos» (y no es una contradiccién) para referirnos a las adopciones in-
ternacionales en las que sea adoptante un espaiiol y a aquellas en las que el adop-
tante sea un extranjero. Esa es precisamente la solucién que parece desprenderse del
inciso final del articulo 9.5 del Cédigo civil, tras su modificacién por la LOPJM; y
digo «parece», porque lo que se establece expresamente es que la adopcién consti-
tuida por adoptante espafiol en el extranjero deberd tener unos efectos que se co-
rrespondan «... con los previstos por la legislacién espafiola» para poder ser reco-
nocida en Espafia. A contrario sensu podria decirse que la adopcién constituida por
adoptante extranjero en el extranjero no tiene por qué tener efectos que se corres-
pondan con los del Cédigo civil; pero también esto puede ser discutido.

Esta diferenciacién, que es absolutamente legitima como opcion de politica
legislativa, abunda en la llamada de atencién sobre la realidad juridica que estamos

456, pp. 382-398, en el que se aporta una amplia panordmica de la regulacién sustantiva de la adopcién en los
diferentes ordenamientos y sobre la base de indices tales como la necesaria intervencién judicial en la consti-
tucién de la adopcidn, las consecuencias de la adopcién sobre las relaciones con la familia bioldgica y su si-
tuacion en la nueva familia (similar o no a la de un hijo natural) y la posibilidad de revocaci6n de la adopcién.
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analizando: es una realidad muy plural; pero, mis interesante a los efectos de la
perspectiva que aquf se estd dando al tema, creo que tiene importantes consecuen-
cias en torno al papel del Derecho internacional privado visto desde la sociedad
multicultural que pretende regular y, supuestamente, promover en ese caracter plu-
ral. Quedémonos, de momento, con la visién de que adopcién internacional es, para
el ordenamiento juridico espailol contemplado en su conjunto, una realidad doble-
mente heterogénea: por razén de sus vinculos con mds de un ordenamiento juridico
y por razén de lo que en cada caso entenderemos por «adopcién» en funcién de la
normativa que sea aplicable.

III. REGIMEI\I JURIDICO DE LA ADOPCION INTERNACIONAL
EN ESPANA: PANORAMICA DE LA REGULACION POSITIVA

1. Aproximacion general a la normativa positiva

Abundando en los ejemplos del apartado anterior, una constatacién es que hoy
el sistema muestra una verdadera inflacién normativa en relacién con la adopcién
internacional. A esta inflacién normativa es preciso aparejar la caracterfstica de su
dispersién en distintos niveles de produccién juridica: internacional, estatal e, in-
cluso, autonémico. Hoy, las normas reguladoras de la adopcién internacional las en-
contramos en la Convencién sobre los derechos del nifio, hecha en Nueva York el
20 de noviembre de 1989 13, en el aludido Convenio de La Haya de 1993 *, en de-
terminados Protocolos ad hoc que nos vinculan con diversos paises '*, en la Ley Or-
génica de proteccién juridica del menor, de modificacién parcial del Cédigo civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil %, en el propio Cédigo civil en su articulo 9.5, en

'* Articulo 21. Los Estados Parte que reconacen o permiten el sistema de adopcion cuidardn de que el in-
terés superior del nifio sea la consideracién primordial y: a) Velarn por que Ia adopcién del nifio sélo sea au-
torizada por las autoridades competentes, las que determinarén, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacidn pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vis-
ta de la situaci6n jurfdica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que,
cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la
adopci6n sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario; b) Reconoceran que la adopcién en otro
pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del nifio en el caso de que éste no pueda ser colocado
en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva, o no pueda ser atendido de manera adecuada en el
pais de origen; ¢) Velardn por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pafs goce de salvaguardias y nor-
mas equivalentes a las existentes respecto de la adopci6n en el pafs de origen; d) Adoptarén todas las medidas
apropiadas para garantizar que, en el caso de adopci6n en otro pafs, la colocacién no dé lugar a beneficios fi-
nancieros indebidos para quienes participan en ella; ¢) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del pre-
sente articulo mediante la concertacién de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzarén, den-
tro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se efectiie por medio de las
autoridades u organismos competentes.

' Los Estados parte a 1 de julio de 1998 son Andorra, Burkina Faso, Canadi, Colombia, Costa Rica, Chi-
pre, Dinamarca, Ecuador, Espaiia, Filipinas, Finlandia, Francia, Lituania, México, Moldavia, Noruega, Paises
Bajos, Paraguay, Pert, Polonia, Rumania, Sri Lanka, Suecia y Venezuela,

"% Vid. C. ESPLUGUES MoTa, «Conclusién por parte de Espaiia de cuatro Protocolos sobre adopcién inter-
nacional», REDI, 1996-2, pp. 336-340; se trata de acuerdos administrativos con Rumania, de 2 de abril de
1993; con Pert, de 21 de noviembre de 1994; con Bolivia de 5 de abril de 1995; con Colombia, de 13 de no-
viembre de 1995. Afiade J. CARRASCOSA GONZALEZ, ¢l Protocolo con el Ministerio de Bienestar Social de Ecua-
dor, de 18 de marzo de 1997, y el Acuerdo con el Ministerio de Desarrollo Humano de Bolivia, de 21 de mayo
de 1997 (A. L. CaLvO CARAVACA Y OTROS, Derecho internacional privado, Vol. 11, Madrid, 1998, p- 175).

'¢ Especialmente su articulo 25, relativo a la adopcién internacional, directamente condicionado por el ci-
tado Convenio, al que hace expresa alusidn.
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la Ley Orgénica del Poder Judicial 17 y en las normativas autonémicas, donde,
amén de regulacion sustantiva en algunos casos '%, se ha generalizado la regulacién
de las condiciones de acreditacién y control de entidades colaboradoras en la adop-
cién internacional.

Inflacién y dispersién normativas tienen dos perspectivas que hay que resaltar:
por un lado, son el caldo de cultivo apropiado para la aparicién de incoherencias,
contradicciones y problemas afiadidos a los que plantea la propia realidad de la
adopcién internacional, ya por si compleja; y todo ello a pesar de que, afortunada-
mente, la dispersién normativa formal no se acompafia de una dispersién temporal
de las normas (algo que dificultarfa ain mas la articulacién sistemética de res-
puestas coherentes). Por otro, y de nuevo volvemos a estar ante dos caras de la mis-
ma moneda, se exige lo que se ha llamado (dentro de la estética postmoderna) un
didlogo entre las distintas fuentes: «...la solucién de los conflictos de leyes —se ha
dicho— emerge como resultado de un didlogo entre las fuentes més heterogéneas.
Los derechos humanos, las constituciones, los convenios internacionales, los siste-
mas nacionales: las fuentes no se excluyen mutuamente [sino que] se hablan entre
si» 1°. Es lo que creo que hasta ahora se llamaba delimitacién del respectivo dmbito
de aplicacion de cada norma; que nunca excluy6 la posibilidad de aplicacién con-
junta de normas pertenecientes a diversos dmbitos de produccién juridica. Hoy se ve
como una manifestacién tipica de la relatividad innata a nuestra sociedad y de la
complejidad también alimentada por la multiculturalidad.

2. Cambio de modelo en el tratamiento de la adopcion internacional

Una de las notas perceptibles en este conglomerado normativo, en relacién
con la situacién anterior, es la existencia de un cambio de modelo en el tratamiento
de la adopcidn internacional. La anterior situacién mostraba una visién eminente-
mente juridica situada en el dmbito de la filiacién (m4s bien, de la determinacién de
la filiacién), con regulaciones donde lo realmente interesante era determinar la ley
aplicable a la adopci6n internacional, la competente autoridad para constituirla yel
establecimiento de las condiciones de eficacia de la adopcién fuera del Estado de
constitucion. Hoy se ha pasado a una regulacién asentada en la érbita de la protec-
cidn de menores, con una mayor dosis de intervencién tanto judicial cuanto admi-
nistrativa. Este cambio de modelo es especialmente visible en la evolucién experi-
mentada por los trabajos en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado; del Convenio de 15 de noviembre de 1965, relativo a la competencia de
autoridades, la ley aplicable y el reconocimiento de decisiones en materia de
adopcién (con un fracaso evidente: como dnicos Estados parte tenemos a Austria,
Reino Unido y Suiza) se ha pasado al anteriormente citado, relativo a la «...protec-
cién del nifio y a la cooperacién...» en materia de adopcién internacional. Este
cambio es el que refuerza la idea de control, de intervencién ptblica, pero también
la de situar al menor adoptando en el centro de los intereses concurrentes, como Su-

1" Regula la competencia internacional para la constitucién de adopciones por Juez espaiiol, estableciendo
que serdn competentes los Juzgados y Tribunales espafioles «... para la constitucién de la adopcién, cuando el
adoptante o el adoptado sea espafiol o tenga residencia habitual en Espatia».

'® El ejemplo mds reciente que conozco es el de la Ley 4/1998, de 18 de marzo, del Menor, de La Rioja
(BOR, de 24 de marzo de 1998), cuyo articulo 67 se rubrica en concreto «adopcidn internacional».

1 E. JAYME, loc. cit., p. 259.
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jeto de un interés que es preponderante; mds atin, se ha sefialado que dicho conve-
nio es un «instrumento de derechos humanos», fruto de una nueva perspectiva en la
que las claves son la cooperacién y la interaccién entre derechos humanos y Dere-
cho internacional privado %.

En esta linea de proteccidn, sin embargo, no acaba de encajar la regulacién cld-
sica (que no antigua, pues la dltima modificacién se realizé por la citada LOPTM, en
1996) del articulo 9.5 del Cédigo civil, que a mi juicio, refuerza el modelo (filia-
cién) anterior; lo que, como veremos a continuacién provoca no pocas dudas en la
interrelacién necesaria con el resto de las normas procedentes de fuentes de pro-
duccién distintas, de tal manera que el aludido didlogo entre las fuentes puede
convertirse en un didlogo de sordos.

3. La interaccion de los cuatro sectores

A) Introduccion

Hablar, como he hecho, de panordmica de la regulacién positiva de la adopcién
internacional en Espafia, después de haber sefialado la complejidad del sistema y la
-pluralidad de fuentes de produccién juridica, invita a proyectar sobre el objeto de es-
tudio la «plantilla» tipica de Derecho internacional privado. En ella se vislumbra un
triptico tradicional, formado por la competencia judicial internacional (;cudndo
son competentes nuestras autoridades para constituir una adopcién internacional?),
la determinacién de la ley aplicable (;conforme a qué ley o leyes se va a constituir
tal adopcién?) y el reconocimiento (;cudndo va a ser eficaz en Espafia una adopcién
constituida por autoridad extranjera?); este triptico debe acompafiarse de una parte
relativa a la cooperacién internacional en materia de adopcion, aspecto que, mas que
complemento, se pretende erigir en verdadero eje normativo de la adopcién inter-
nacional 2!,

A este organigrama se podria objetar de inmediato el hecho de que no todos los
aspectos poseen la misma importancia, desde la perspectiva espaiiola. No seria
aventurado adelantar que a un pafs como el nuestro lo que més le interesa el es tema
de la eficacia en Espafia de adopciones constituidas por autoridades extranjeras; no
en vano Espafia es un pais eminentemente «receptor» de tales adopciones. No serfa
ilégico incidir en el hecho de que raramente los jueces espafioles se enfrentardn a la
constitucion de una adopcion internacional y que, por lo tanto, los problemas deri-
vados de la ley aplicable tampoco arrojardn un balance cuantitativo importante.
Ello, sin embargo, no es asi mis que en parte. Como veremos, si es cierto que el
problema principal es el reconocimiento de adopciones constituidas en el Extran-
jero; mas no lo es menos que la frustracién de tales adopciones en unos casos, o ra-
zones de «mayor seguridad» en otros %2, determinan la «nueva» constitucién de
adopciones en Espaiia.

% J.H.A vaN LOON, pp. 336 y 338.

2l JH.A van LooN, pp. 336, 338, y 344, entre otras.

 Razones de «mayor seguridad» a las que no es ajena, por ejemplo, la practica alemana: Sent. OLG
Koln, de 24 de junio de 1996, IPRax, 1997, p. 128, y comentario de D. HENRICH: dos alemanes adoptan un
nifio en Polonia y ante las dudas de su reconocimiento en la RFA y de que la adopcién tuviera los mismos
efectos que la alemana, solicitan, de nuevo, la constitucién de la adopcién ante Juez alemén y la revocacién
/ anulacién de la adopcidn pronunciada en Polonia. Sefiala el comentarista que «La causa de esta prdctica ge-
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B) Competencia judicial internacional

Los Juzgados y Tribunales espafioles son competentes «... para la constitucién
de Ja adopcidn, cuando el adoptante o el adoptando sea espafiol o tenga residencia
habitualmente en Espafia» (articulo 22.3 LOPJ). ;Qué decir sobre unos criterios am-
plisimos que determinan que casi cualquier pretensién de adopcién minimamente
conectada con Espafia va a entrar dentro de la competencia de nuestras autoridades?
Al menos tres cosas: en primer lugar, que no se corresponden con los criterios que
gobiernan la materia de la proteccion de menores, donde el desplazamiento de la na-
cionalidad por la residencia habitual viene siendo considerado como satisfactorio, y
que, por tal motivo, no se acomoda a lo dispuesto por el Convenio de La Haya de
1993, donde la residencia habitual del adoptando es el criterio retenido; en segundo
lugar, que la amplitud de criterios de competencia judicial internacional plantea di-
ficultades de coordinacién con los que definen la competencia territorial in casu: por
ejemplo, ;qué juez constituye la adopcién solicitada por un adoptante espafiol con
residencia habitual en el extranjero en relacién con un adoptado también con resi-
dencia habitual en el extranjero? %; en tercer lugar, y aunque esto serd objeto de and-
lisis mds adelante, estos criterios han determinado, o posibilitado, una generalizada
opinion, segiin la cual la competencia de autoridades extranjeras se ha de medir so-
bre la base de dichos criterios. Creo que esto tltimo es discutible, como veremos
mads adelante. .

En cuanto a los criterios de competencia llamados «generales», como el del do-
micilio del demandado en Espaiia y la sumisién expresa o ticita a nuestros Tribu-
nales, baste sefialar la duda razonable que existe en cuanto a su aplicacién a los su-
puestos de adopcién internacional %,

Si se trata de una adopcién realizada por un cénsul espafiol en el extranjero, la
competencia vendrd dada por la nacionalidad espafiola del adoptante mds el domi-
cilio del adoptando en la demarcacién consular.

neralizada es 1a (falsa) creencia de que una adopcién intervenida en el extranjero por parte de un alemdn sélo
es vélida cuando se constituye de conformidad con el derecho alemén o cuando sus efectos se corresponden
con los de una adopcion alemana. Esto s6lo es asi para las adopciones contractuales puras. S6lo ante éstas se
determina la validez de conformidad con el estatuto de la adopcién. Cuando la adopcidn es constituida en el
extranjero ante una Autoridad Judicial, su reconocimiento sélo depende de los presupuestos del pardgrafo 16.°
FGG: competencia del tribunal extranjero, garantia de determinados principios fundamentales procedi-
mentales y ausencia de contradiccién manifiesta con el orden piblico alemdn... una contrariedad con el or-
den pliblico sélo concurre cuando el reconocimiento tendria como consecuencia un ataque al corazén del or-
denamiento juridico del foro. Algo que no es el caso ante meras desviaciones de las consecuencias Jjuridicas
[de la adopcidn]» (la cursiva es mia). En la practica francesa encontramos més razones para la constitucién
de adopciones internacionales en Francia en vez de constituirlas en el extranjero y reconocerlas posterior-
mente. Sefiala H. MUIR WATT que, de ordinario, los 4mbitos de la constitucién de la adopcidn en Francia y
los del reconocimiento de adopciones constituidas en el extranjero deberfan ser equivalentes. Sin embargo,
pone de manifiesto como a interpretacién jurisprudencial hace més atractiva una accién directa (solicitud de
constitucion de adopcién en Francia): una kafala nunca serfa reconocida como equivalente a una adopcién (ni
siquiera simple), mientras que la practica muestra c6mo se utiliza el consentimiento expresado por los re-
presentantes del menor marroquf (cuya ley prohibe la adopcién) para constituir una adopcién en Francia (Rev.
crit., 1995, p. 552).

# Vid., C. ESPLUGUES MOTA, pp. 42-43; J. D. GONZALEZ CAMPOS, «Art. 9.5 del Cédigo civil», en Co-
mentarios del Cédigo civil, Madrid, 1991, pp. 87-90, propone la admisién de la sumision en este caso (p. 88),
aunque lo que realmente habrfa que cuestionarse es la pertinencia de la competencia en estos casos.

# Vid. C. EsPLUGUES MOTA, pp. 40-41, y opiniones allf citadas.
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C) Ley aplicable

Siendo competente una autoridad espafiola para constituir una adopcién inter-
nacional, la ley o leyes aplicables a tal adopci6n viene determinada por el articulo
9.5 del Cddigo civil. Este precepto si es, a mi juicio, un claro exponente del reco-
nocimiento de la identidad de la situacién privada internacional (no ya del adop-
tando); del reconocimiento de que la situacién privada (adopcién) internacional es
irreductible en su heterogeneidad. Ya me referf en otro lugar a esta lectura del
precepto . Baste sefialar ahora que la potencialidad del mismo para aplicar varias
leyes concurrentemente con la espafiola, en funcién de la internacionalidad (pre-
sente y futura: «...si no adquiere, en virtud de la adopcion, la nacionalidad espa-
fiola») del supuesto y del interés del adoptando determinan también su potencialidad
para tomar suficientemente en cuenta el caracter eventualmente multicultural de la
adopcion. Si la complejidad de la sociedad multicultural exige una complejidad ju-
ridica que tome buena nota del dato, este precepto es un modelo, a pesar de las bue-
nas intenciones del legislador que quiso «...establecer una regulacién mds clara y de
mas facil aplicacién prictica», segtin consta en el Predzmbulo de la Ley 21/1987, de
11 de noviembre.

Tan solo cabe preguntarse si la solucién prevista por el articulo 9.5 del Cédigo
civil es suficiente para satisfacer las exigencias del resto de las normas que gobier-
nan la adopci6n internacional; por utilizar los graficos términos del postmodernis-
mo, si el idioma que habla el articulo 9.5 es el mismo que hablan el resto de las nor-
mas juridicas o, cuando menos, si posibilita el didlogo.

D) Reconocimiento

Como sefialé mds arriba, el mayor nimero de problemas que la adopcién inter-
nacional presenta en Espafia deriva del reconocimiento en nuestro pafs de las cons-
tituidas por autoridad extranjera. Y, en este sentido, el c6mo resolver tan delicado
problema es una de las mejores medidas 'de la capacidad de la institucién para
adaptarse al crisol de culturas.

Distintos son los regimenes que gobiernan este aspecto. Tratdndose de un acto
de jurisdiccidn voluntaria, no parece que la via del reconocimiento procesal o exe-
qudtur sea la apropiada, con independencia de que, por un lado, algunos convenios
internacionales incluyan en su d4mbito de aplicacién dichos actos %, y de que, por
otro, existan supuestos en los que la via haya sido utilizada ¥’. En cuanto a las
condiciones del reconocimiento, si nos situamos en el régimen comun, integrado
por las exigencias del articulo 9.5 del Cédigo civil, en sus apartados 4 y 5, varios
son los aspectos que sumariamente resefio:

3 S. ALVAREZ GONZALEZ, «Objeto. ..», loc. cit., pp. 1139-1140.

% V. gr., el Convenio hispano-francés sobre reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales y actas
awténticas en materia civil y mercantil de 28 de mayo de 1969 (BOE de 14 de marzo de 1970); también los
convenios bilaterales con Italia, Repiblica Federal de Alemania o Austria.

77 Auto del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1981 (RAJ, 1981, niim. 3040) (Francia), Auto del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 1983 (Colombia) o Auto del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1994 (Repiiblica
Dominicana), comentado por R. ARENAS GARCIA, REDI, 1995-2, pp. 400-403. Sobre el tema desde esta pers-
pectiva P. A. DE MIGUEL ASENSIO, Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid,
1997, pp. 205-223 y passim.
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A)  El precepto habla de la adopci6n constituida por la «competente autoridad
extranjera...», de donde se ha hecho derivar un control de dicha competencia;
control que, como antes indiqué, parece que deba realizarse trasladando a la verifi-
cacion de la competencia de la autoridad extranjera los mismos (amplisimos) cri-
terios que gobiernan la competencia de las espafiolas 2. Antes adelanté que tal
modo de operar no tiene razén de ser necesaria. Efectivamente, el trasladar o «bi-
lateralizar» los criterios de competencia internacional de las propias autoridades al
juicio sobre la competencia de las autoridades extranjeras, aun siendo un método
aceptado por la practica y la doctrina espafiolas ? y seguido en distintos ordena-
mientos de nuestro entorno no es enteramente satisfactorio en general 3, ni creo que,
ante los fueros previstos por la LOPJ espaiiola, se adapta a las necesidades de la
adopcién en particular: jconsiderarfamos competentes a las autoridades nortea-
mericanas de la residencia habitual de los adoptantes espafioles que adoptan a un
menor tailandés con residencia en Tailandia? Con la duda me doy por satisfecho.

B) El control de la ley aplicada por la autoridad extranjera es otro de los re-
quisitos a tener en cuenta para el reconocimiento de los efectos de Ia adopcién: al
menos, la «Ley del adoptando» regird en cuanto a la capacidad y consentimientos
necesarios*'; y yo me quedarfa ahi: no parece necesario realizar ningun otro control
accesorio de ley aplicada®, ni considero altamente criticable que el exigido por el
articulo 9.5 del Cédigo civil se establezca en tales términos. Tan s6lo quiero poner
de manifiesto que el tema de los consentimientos en materia de adopcién es fun-
damental; recalco: fundamental. Y, con independencia de lo que sefiala nuestro C6-
digo civil al respecto, detecto una especie de sustantivizacién de tal aspecto, clara-
mente perceptible en la préctica judicial de algin Estado de nuestro entorno *, y
también insinuado en la regulacién normativa 3.

% En la doctrina, C. ESPLUGUES MOTA, pp. 60-61 y las opiniones que recoge de N. Bouza VIDAL, pp. 927-
928 y de J. D. GonzALEz CaMPOS, Derecho internacional privado, 1995, p. 372; en la practica véanse las Re-
soluciones de la Direccién de Registro y del Notariado de 9 de junio de 1993, 16 de marzo de 1994 0 4 de Ju-
lio de 1994, todas ellas citadas y referenciadas en el trabajo citado en primer lugar. P. A. DE MIGUEL ASENSIO,
pp. 208-209, con més referencias y llamadas a las soluciones de Derecho comparado.

* Vid..in extenso, A. L. CALYO CARAVACA, La sentencia extranjera en Esparia y la competencia del Juez
de origen, Madrid, 1986.

% Una valoracién in casu (en defecto de criterios explicitos de «competencia indirecta») puede ser mds ra-
zonable; ejemplo de ello es la Sent. Cour d’appel de Paris, de 27 de marzo de 1997, Rev. crit., 1997, pp- 732-
739, y nota de H. MUIR WATT, pp. 739-746: el control de la competencia de la autoridad de origen que cons-
tituyd la adopcidn se realiza sobre la base de un ctimulo y valoracién de indicios.

*! Otra vez la norma es incompleta: ;qué ley?; ;su ley nacional, como parece desprenderse de la siste-
matica del precepto?; ¢la ley de su residencia habitual, criterio al que concede una especial importancia la nor-
mativa convencional?; ;qué capacidad y consentimientos?; ;la capacidad del adoptando o también la de los
adoptantes? Resulta curioso, como a lo largo de la exposicién demostraré, la diferencia que existe entre la pro-
puesta de J. C. GoNzZALEZ CAMPOS, en el sentido de interpretar la indeterminacién del precepto favor adop-
tionis (Derecho internacional privado, cit., 1995, p. 372) y el rigor y control que caracteriza la actual visién
del tema.

%2 C. ESPLUGUES MOTA, p. 62, propone el resto de los aspectos relativos a la constitucién de la adopcién
una bilateralizacién de lo dispuesto en el articulo 9.5 del Cédigo civil y exigir que la autoridad extranjera haya
aplicado su propia ley. Si resulta criticable este control parcial (y asi parece recogerlo parte de la doctrina: N.
Bouza VIDAL, p. 928, y el propio C. ESPLUGUES MOTA, p. 62) ;por qué extenderlo a aspectos no previstos?

* La experiencia francesa en este sentido es sumamente ilustrativa. Desde la Senz. Cour de cassation de
31 de enero de 1990 (Pistre), Rev.crit., 1990, pp- 519-521, y nota de E. PoIssoN-DROCOURT, se disocian a) las
modalidades del consentimiento, a regir por la ley nacional del adoptando de ) el consentimiento mismo, que
tan s6lo debe ser manifiestamente claro sin que deba verificarse su validez de conformidad con la ley nacio-
nal del adoptando. Con ello se consigue, por ejemplo, que dentro de un contexto normativo en el que la adop-
cion se rige por la ley nacional de los adoptantes, mientras que el consentimiento y la representacién por la ley
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C) Maés llamativas son las previsiones especiales para los supuestos en los que
adoptante o adoptando sean espafioles. Para el caso de un adoptando espaiiol serd
necesario el consentimiento-de la entidad publica correspondiente a la dltima resi-
dencia del mismo en Espafia (si la tuvo).

En cuanto al adoptante espafiol, la adopcién constituida en el extranjero no se
reconocerd «como adopcién» si sus efectos «...no se corresponden con los previstos
por la legislacién espaiiola»; tampoco se proceders al reconocimiento mientras la
entidad piblica competente no haya declarado la idoneidad del adoptante, cuando
¢ste, ademds de ser espafiol, estuviera domiciliado en Espafia al tiempo de la adop-
cién. Leamos a contrario: si se reconocerd en Espafia la adopcién constituida en el
extranjero por adoptante extranjero aunque los efectos de aquélla no se corres-
pondan con los previstos por la legislacién espafiola... no es necesario que la entidad
publica competente declare la idoneidad del adoptante cuando éste es extranjero,
aunque estuviese domiciliado en Espaiia al tiempo de la adopcién... no es necesario
que la entidad piiblica competente (quizd por falta de identificacién) declare la
idoneidad del adoptante cuando, aun siendo espafiol, no estuviera domiciliado en
Espafia al tiempo de la adopcién. ;Cual es el motivo de esta restriccion en relacién
con los adoptantes espafioles? Si, como asi creo, la tendencia defendible es la
equiparaci6n de todos los hijos adoptivos reconocidos por nuestro orden juridico, no
veo la justificacién de este distinto tratamiento que, dicho sea de paso, desaparece
con la regulacién convencional (aunque, recuérdese que ésta no es aplicable sino en
las relaciones con un grupo més o menos numeroso de Estados).

Esta situacion posibilitarfa que Alain Bridel, francés domiciliado en Espafia des-
de hace 10 afios, que se gana la vida impartiendo clases particulares de francés en-
tre los profesores de la Universidad, adopte a un nifio mexicano en México y pase
a ser su padre en su domicilio de Santiago de Compostela; su vecino, Alberto Pérez
Pérez, espafiol domiciliado en Espafia, profesor de la Universidad de Santiago de
Compostela y receptor de las clases de Alain, adopta a un nifio mexicano en Mé-
Xico y no pasa a ser su padre en Espafia, puesto que la adopcién mexicana (la mis-
ma en ambos casos) tiene unos efectos que no se corresponden con los previstos
por la legislacién espafiola. Cierto que en estos supuestos (absolutamente imagi-
narios) podemos establecer diferencias: se trata en un caso del estado civil de un
francés y su hijo, mientras que en el otro afecta (potencialmente) al estado civil de
un espaiiol; también en este segundo caso existe una vinculacién tal entre la adop-
cién de menores por parte de espafioles y la nacionalidad espariola (art. 19.1 del C6-
digo civil) que se involucran intereses ptiblicos especificos; en fin, el potencial ac-
ceso al Registro civil espafiol de la adopcién constituida en el segundo caso no se
produce en el segundo y, como reiteradamente sefiala la Direccién General de
Registros y del Notariado, esta realidad distinta de la espafiola no puede estimarse
incluida en la lista de actos inscribibles (en el Registro Civil) que detalla el articu-

nacional del adoptando, se admitan adopciones respecto de menores marroquies, cuando la ley marroqu{ pro-
hibe la adopcién. En palabras de H. MulR WATT, comentando la Sent.Cour de cassation de 10 de mayo de
1995, Rev.crit., 1995, pp. 547-549 (pp. 549-553, para la nota), la situacién en Francia es que «...los tribunales
franceses pueden pronunciar la adopcién solicitada en Francia (por esposos de nacionalidad francesa) en per-
Juicio del contenido prohibitivo de la ley nacional del hijo, cuando el representante legal de éste ha dado su
consentimiento con pleno conocimiento de los efectos ligados a la adopcién por la ley francesa».

3¢ El articuto 21 a) de la Convencién sobre derechos del nifio, el articulo 4 ¢) y d) del Convenio de La
Haya de 1993 y la Proposicién de Ley 122/157, de modificacién del articulo 9, apartado 5, del Cédigo civil,
a la que me referiré con posterioridad, podrian ser leidas en esta clave.
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lo 1° de la Ley del Registro civil, «...so pena de producir grandes equivocos en
cuanto a la eficacia de tal adopcién» 3. Mas, ;esto justifica la diferencia de trato,
sentado el interés superior del adoptando como pardmetro de medida? ;No estare-
mos poniendo en tela de juicio ese pretendido cambio del centro de gravedad hacia
la proteccién del adoptando?

Lo cierto es que una lectura pausada del precepto, enmarcada en el sistema es-
paiiol de Derecho internacional privado, debe conducirnos a otras posibilidades.
En concreto, debe leerse que no serd reconocida como adopcion similar a la es-
pariola aquélla cuyos efectos no se correspondan con los de la adopcién espariola;
pero en este caso no creo que haya que distinguir entre adoptantes espafioles o ex-
tranjeros *. Y esta solucién creo que también serfa la correcta con independencia
de la nueva redaccidn del articulo 9.5 del Cdédigo civil. Lo cual no supone, a mi
juicio, que la adopcién extranjera no pueda ser reconocida como adopcién ex-
tranjera con sus efectos propios, siempre que concurran los presupuestos de re-
conocimiento.

Lo perturbador del sistema es la referencia al «adoptante espafiol» en unién con
la particular situacién en la que se suele producir el conflicto: el momento de soli-
citar la inscripcién del nacimiento del adoptado y de la propia adopcién en el Re-
gistro Civil espafiol (algo que no realiza el adoptante extranjero que adopta a un ex-
tranjero); un Registro Civil, cuya regulacién no estd en consonancia con la
autonomia que ha adquirido la adopcién internacional en nuestros dfas. La practica
de la Direccién General de Registros y del Notariado, ademds, no sélo es inflexible
en la aplicacion de dicha normativa, sino que en ocasiones, como veremos més ade-
lante, adopta posturas restrictivas que van més alld de la misma.

D) Por ultimo, la adopcion constituida en el extranjero no se reconocerd en
Espafia si vulnera el orden piiblico espafiol. Orden puiblico compuesto por los
«principios fundamentales» que gobieman la institucién, la filiacién y la proteccién
de menores en general, en nuestro pafs y no meramente por las lineas bésicas de la
misma en un momento dado: por ejemplo la existencia o inexistencia de adopcio-
nes plenas, o, incluso, de la propia adopcién¥’. Tras su conformidad con las cues-
tiones analizadas en los apartados A) a C) anteriores, ;qué adopcién puede vulne-
rar el orden piblico espariol?: ejemplos pueden derivar de la insuficiencia de las
audiencias y consentimientos necesarios, a pesar del respeto de la ley nacional del
adoptando; de la obtencién de dichos consentimientos mediando pago de dinero %;
de la extrapolacién de la prohibicién de adoptar a descendientes prescrita por la ley
espafiola...

35 Resolucién DGRN de 12 de julio de 1996, BIMJ, ntims. 1788-89, 1997, pp. 113-1186, entre otras reso-
luciones que transcriben el mismo comentario (vid. el comentario a esta resolucién realizado por F. CALVO
BAgio, REDI, 1997-2, pp. 270-273).

* En este sentido P. A. DE MIGUEL ASENSIO, pp. 212-213.

3 Vid., en este orden de cosas, el Informe Parra Aranguren, Conférence de La Haye de droit international
privé. Actes et documents de la Dix-septiéme session. 10 au 29 mai 1993. Tome II, Adoption-coopération, La
Haya, 1994, p. 616, niims. 425 a 428.

% Es aleccionador el trabajo de M.2 V. CUARTERO RUBIO, «Adopcién internacional y trdfico de nifios», Po-
nencia presentada en el Congreso Justicia con menores. Menores infractores y menores victimas, celebrado
en Toledo los dias 5 a 11 de marzo de 1998, pendiente de publicacion y al que he tenido acceso por gentileza
de su autora. De ¢l s6lo matizarfa que, a la luz de los principios fundamentales que gobiernan la materia, no
distinguirfa entre la obtenci6n de beneficios o lucro econémico por parte de los padres del adoptando y por
parte de terceros: en ambos casos considero que existe una vulneracién del orden piiblico espafiol (como in-
directamente nos recuerda el articulo 221 del nuevo Cédigo Penal espaiol).
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E) Cooperacion

Con anterioridad he puesto de manifiesto cémo podemos estar alumbrando un
cambio de modelo en el tratamiento de la adopcidn internacional; cémo el tema
pasa a situarse en el 4mbito de la proteccién del menor y ¢6mo la idea de coopera-
cién se superpone a los problemas cldsicos de ley aplicable, competencia judicial in-
ternacional y reconocimiento de resoluciones, para convertirse en el eje del actual
debate.

En este contexto, y al margen de un nimero reducido de acuerdos y protocolos
en materia de adopcidn internacional, a los que ya me referf con anterioridad, no
cabe duda de que el Convenio de La Haya de 1993 relativo a la proteccion del nifio
y a la cooperacién en materia de adopcién internacional puede considerarse como
un convenio «estrella, cuya impronta, curiosamente, supera los limites normales de
sus dmbitos de aplicacién de manera no siempre cémoda. Dos ejemplos son mds
que ilustrativos. Por un lado, llama la atencién c6mo la normativa de produccién in-
terna ha tomado cuenta de la existencia del Convenio y de sus soluciones, como si
se tratase de un convenio de aplicacién universal o la ratio scripta por excelencia ¥,
La LOPIM de 1996 organiza claramente muchas de sus soluciones sobre la base de
las convencionales: la alusién expresa a las «autoridades centrales» espafiolas com-
petentes y las autoridades competentes de otros Estados, que se coordinaran a través
del Convenio es clara muestra de ello (y en 1996 el convenio estaba en vigor entre
no mas de seis Estados de la comunidad internacional) °. En el mismo tono, los De-
cretos autonémicos reguladores de 1a acreditacién de entidades colaboradoras para
funciones de mediacion en adopciones internacionales son ampliamente tributarios
de la sistemdtica del Convenio; aun configurdndose con caricter general (como con
carécter general se regulan en el articulo 25 de la LOPIM), es decir, estando con-
cebidos para las relaciones con todos los eventuales Estados extranjeros de origen
de las adopciones, sean parte o no del Convenio, no pueden sustraerse en numero-
sas ocasiones al procedimiento previsto por dicho Convenio ni a la asuncién de una
colaboracién con la «Autoridad Central» del pais de origen; autoridad que no tiene
por qué existir, pues sdlo tiene sentido en la sistematica del Convenio.

Y si esta contaminacion de la regulacion estatal (y autonémica) por la impron-
ta del Convenio de La Haya es manifiesta y sorprendente, lo es mds, a mi Jjuicio, el
segundo ejemplo al que me referfa: su aplicacién pura y dura por la Direccién
General de Registros y del Notariado en supuestos en los que claramente el Con-
venio no es de aplicacion: llama la atencién que la Resolucién DGRN de 12 de Jjulio
de 1996 se base en el articulo 27 del susodicho Convenio de La Haya, cuando este

* En este sentido, W. DUNCAN defiende la extensién de los principios y garantias que el Convenijo con-
tiene a las adopciones de cardcter internacional, aunque no estén cubiertas por el mismo, dado que tales prin-
cipios y garantfas tendrfan una validez universal. La opinién la tomo de P. OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s,
«El certificado de idoneidad de los adoptantes en el marco de Ia prevencion del trdfico internacional de me-
nores (con especial referencia a las adopciones rumanas)», Aranzadi civil, nim. 12, octubre, 1998, pp. 13-26,
p- 17, nota 24, donde se da la referencia completa.

“ No creo que ello signifique, sin embargo, una «incorporacién por referencia» de dicho Convenio a
nuestro ordenamiento (en tal sentido J. C. FERNANDEZ ROZAS Y S. SANCHEZ LoRreNzo, Curso de Derecho in-
ternacional privado, 3.* ed., Madrid, 1996, p. 140, seguidos por F. CALVO BaBio, «Reconocimiento en Espafia
de las adopciones constituidas en Rumania: situaciones patoldgicas», La Ley, nim. 4628, 15 septiembre de
1998). No en materia de «comunicacién entre autoridades centrales espafiolas competentes y las autoridades
competentes de otros Estados»; la incorporacién por referencia encuentra sus Hmites, precisamente, en aque-
llos mecanismos que s6lo se articulan sobre la base de la reciprocidad.
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instrumento internacional atin hoy no esté en vigor para la Repiblica Dominicana,
pais donde la adopcidn se habia constituido. La Resolucién DGRN de 4 de octubre
de 1996 hace lo propio con una adopcién proveniente de Brasil, y la Resolucién
DGRN de 5 de febrero de 1998*, con una adopcién proveniente de Nepal, Estados
ambos que tampoco son parte. En fin, es realmente dificil encontrar una resolucién
de la DGRN que en los 1ltimos afios no incluya el Convenio de 1993 entre los «vis-
tos» de sus Fundamentos de Derecho, sea o no aplicable. Claro que siempre se me
puede decir que «tan sélo se ve», pero no se aplica.

En cualquier caso, lo que si es cierto es que el Conveniv estd siendo aceptado
por un niimero cada vez més relevante de Estados; los veintiuno de julio de 1998
son un balance claramente positivo para un instrumento internacional de no mas de
cinco afios. Su importancia (aun no siendo toda la que se le da) hace que sea con-
veniente dedicarle un apartado especifico donde, de forma muy somera, describiré
su funcionamiento.

4. En especial, el Convenio de La Haya de 1993

A) Introduccion

Lo primero que creo que es necesario destacar del Convenio de La Haya de
1993 es que no hace honor a su rdbrica, y a las muchas voces que le asignan un pa-
pel meramente auxiliar o complementario de las legislaciones internas: el Convenio
regula mucho mds que meros aspectos de cooperacion; el Convenio, dentro de su
dmbito de aplicacién, altera sustancialmente el régimen auténomo del articulo 9.5
del Cédigo civil, que, no obstante, estd llamado a complementar el convencional de
manera no siempre clara.

El objetivo formal de este importante Convenio es establecer las garantias para
que la adopcién internacional tenga lugar en exclusivo interés superior del nifio;
algo que coincide con lo ya dispuesto en el articulo 21 de la Convencidn sobre los
derechos del nifio. Creo que de una lectura global del mismo se desprende que en
ningin momento es objetivo del Convenio facilitar o favorecer las adopciones in-
ternacionales; de esa misma lectura deriva, por el contrario, el manifiesto interés en
desincentivar el llamado trafico de nifios y las denominadas «adopciones indepen-
dientes»; adopciones intervenidas mediante la mediacién o participacién de perso-
nas o entidades no acreditadas por organismo oficial que, generalmente (aunque no
necesariamente) con animo de lucro, aportan su saber hacer, sus relaciones en el
pafs de origen del adoptando (segiin el Convenio el de su residencia habitual; no el
correspondiente a su nacionalidad) y, en definitiva, su experiencia en materia de
adopciones internacionales 42,

4 BIMJ, nim. 1827, 1998, pp. 2159-2162.

2 §i se me permite un ejemplo que creo revelador, el Decreto 168/1996, de 10 de septiembre, de la Con-
sejerfa de Trabajo y Asuntos Sociales de Valencia (DOGYV, de 20 de septiembre de 1996) nos muestra el si-
guiente texto en alusion al Convenio de La Haya: «...Su eje central de actuacién es la cooperacién interna-
cional con el fin de luchar contra el trifico que se desarrolla en torno a las llamadas “adopciones
independientes”, en concordancia con la Convencién de Derechos del Nifio...» A pesar de ello, el propio Con-
venio se ve obligado a admitir la posibilidad de intervencién de intermediarios privados (articulo 22.2) debi-
do a la fuerza negociadora de los EEUU vy a la préctica en este Estado; la posibilidad de realizar una decla-
racién restringiendo el ambito de este articulo, es decir, de no constituir adopciones intervenidas a-través de la
intermediacién de personas o entidades no acreditadas (posibilidad que abre el articulo 22.4 del Convenio y de
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Aun a riesgo de estar emitiendo una opinién no suficientemente reflexiva, creo
que el interés del menor en no ser objeto de tréfico prima sobre el que, de nuevo,
considero esencial en esta materia: su interés en ser integrado cuanto antes en una
familia en la que pueda desarrollarse como nifio y como persona. De forma somera
voy a sefialar los aspectos que hacen visible tal impresién.

El procedimiento a que me referiré a continuacién, necesario para el pleno re-
conocimiento de la adopci6n intervenida, es mas propio de una carrera de obstécu-
los que de un trdmite basado en dltima instancia en la solidaridad y en el amor 4,
Aun asf, es decir, a pesar de todas las cautelas que el procedimiento prevé, el Con-
Vvenio mismo también prevé el fracaso de la adopci6n una vez trasladado el menor al
Estado de acogida con vistas a su adopcién . ;Cémo puede justificarse este hecho?
Lo cierto es que el niimero de adopciones internacionales frustradas tras la convi-
vencia entre adoptados y adoptantes no es pequeiio. Los convenios complementa-
rios (por ejemplo el Convenio de La Haya sobre competencia de autoridades y ley
aplicable a la proteccidn de menores, de 5 de octubre de 1961) serian operativos en
estos casos.

Al margen de este extremo, existe lo que a mi juicio es un obstaculo estructural
al fomento de la constitucién de las adopciones internacionales: el papel de los res-
pectivos sistemas juridicos de los Estados de origen y de recepcién se articula de
forma acumulativa y no distributiva; en otras palabras, en la traduccién préctica de
unas normas que parecen repartir el peso de la total regulacién, lo que realmente se
produce, o puede producirse, es la fiscalizacién de un mismo requisito a la luz de
los dos sistemas. Claramente se puede deducir que someter una misma condicién
(por ejemplo la diferencia de edad entre adoptante y adoptando) a dos criterios dis-
tintos conlleva una menor posibilidad de que la condicién concurra, que si se so-
mete a uno solo. La somera contemplacién del procedimiento previsto por el Con-
venio y las propuestas coherentes de interpretacién de alguna de sus normas nos
ilustran y corroboran esta impresién.

B) El procedimiento

La solicitud de adopci6n internacional, una declaracién de disponibilidad para
recibir a un nifio o nifia en adopcién, puede ser dirigida por las personas con resi-

la que Espaiia ha hecho uso) puede no ser «politicamente correcta» si pensamos en quienes podrian articularla
(paises de origen, sudamericanos o asidticos, frente a un pais de recepcién como EEUU). Por otro lado, creo
necesario indicar que la exclusién de las «adopciones independientes» tan sélo posee importancia en relacién
con el Convenio. Al margen del mismo, el cumplimiento de los requisitos del articulo 9.5 del Cédigo civil es
el inico pardmetro calificador de la eficacia de adopciones internacionales en Espafia.

# Serfa aqui plenamente vélida la pregunta del titular extraido de la seccidn de Sociedad del periddico El
Pais, en su ndmero de 10 de noviembre de 1996 que decfa asi: «;Controlar o entorpecer?» (por supuesto, en
relacién a la adopcidn internacional).

# Artfeulo 21.2: «Si Ia adopcién debe tener lugar en el Estado de recepcidn tras el desplazamiento del nifio
y la Autoridad central de dicho Estado considera que el mantenimiento del nifio en la familia de recepcion ya
no responde a su interés superior, esta Autoridad central tomar4 las medidas necesarias para la proteccion del
nifio, especialmente para: a) retirar al nifio de las personas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado
provisional; b) en consulta con la Autoridad central del Estado de origen, asegurar sin dilacién una nueva co-
locacidn del nifio en vistas a su adopcién o, en su defecto, una colocacién alternativa de caricter duradero; la
adopcidn del nifio sélo podr4 tener lugar si la Autoridad central del Estado de origen ha sido debidamente in-
formada sobre los nuevos padres adoptivos; ¢} como dltimo recurso, asegurar el retorno del nifio al Estado de
origen, si asi lo exige su interés.»
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dencia habitual en Espaiia a la correspondiente Autoridad central de su residencia
(Autoridad autonémica®) y se caracteriza por la unilateralidad y singularidad: un
solo expediente para un solo pais de origen. La salvaguarda del interés genérico del
menor, lo aconseja; lo contrario, permitir jugar varias partidas simultdneamente,
para optar por la més favorable, implica o puede implicar la frustracion intolerable
de las expectativas formadas en las «menos favorables»: asi ocurriria, por ejemplo,
si dos procedimientos paralelos ante dos Estados de origen distintos concluyen si-
multdneamente con la preasignacién de dos menores concretos a los solicitantes y
éstos optasen en ese momento por uno de ellos, abandonando el otro procedimien-
to y causando un dafio manifiesto.

Tras la solicitud surge el primer problema no resuelto por el Convenio y tam-
poco por nuestro sistema, atin no adaptado a sus exigencias: el procedimiento exi-
ge (como a escala interna) un informe extenso sobre la adecuacion y aptitud del
solicitante o solicitantes para adoptar (una especie de declaracion de idoneidad)
donde se deben evaluar aspectos sociales, econémicos, culturales y, cémo no, ju-
ridicos: ;conforme a qué ley una Autoridad central espafiola determina si el soli-
citante es apto desde el punto de vista legal? Por ejemplo, ;conforme a qué ley se
determina si el solicitante posee la edad minima para poder adoptar?; ;conforme
al Cédigo civil o la eventual legislacién autonémica *6?; ;conforme a la ley na-
cional del solicitante si no es espaiiol?; ;conforme a la ley del Estado de origen del
nifio o nifia? Son incégnitas que el articulo 9.5 del C.c. no despeja, puesto que no
se plantea tal supuesto de hecho (de nuevo el didlogo de sordos). Parece, no obs-
tante, que cuando se trate de solicitantes espafioles con residencia habitual en Es-
pafia (supuesto que podemos considerar como el «tipo» mas comin), la ley espa-
fiola es la que mds titulo posee. En el supuesto de adopcién solicitada por
extranjero residente en Espafia, la sistemadtica, no del articulo 9.5.2 del Cédigo ci-
vil, sino del Convenio también podria hacer pensar en la ley espafiola de la resi-
dencia habitual del solicitante y la futura residencia habitual del adoptando, como
ley con titulo suficiente. En ambos casos, a la espaiiola, creo que habria que afia-
dir la toma en consideracién de la ley del Estado de origen, por meras razones de
operatividad: para no frustrar un procedimiento, desde su origen, con el consi-
guiente perjuicio para el solicitante y gastos para éste y para la propia adminis-
tracion. Tal alternativa permite también tender un puente entre el régimen comtn
y el convencional, aunque redunda en la acumulacién a que mas atras he hecho re-
ferencia: de nuevo se plantea el binomio garantias versus favor en la constitucién
de la adopcién.

4 El articulo 6 del Convenio establece que «...Un Estado federal, un Estado en el que estdn en vigor di-
versos sistemas juridicos o un Estado con unidades territoriales auténomas puede designar més de una auto-
ridad central y especificar la extensién territorial o personal de sus funciones. El Estado que haga uso de esta
facultad, designara la Autoridad central a la que puede dirigirse toda comunicacién para su transmisién a la
Autoridad central competente dentro de ese Estado». Espaiia en el momento de la ratificacién del Convenio
formulé una declaracién, en virtud de la cual serd Autoridad Central cada una de las 17 Comunidades Autd-
nomas, en el dmbito de su territorio y en relacién con los residentes en el mismo; como Autoridad central, para
la transmisién de comunicaciones se designé a la Direccién General de Acci6n Social, del Menor y de 1a Fa-
milia. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

“ El articulo 36 del Convenio establece que «...En relaci6n a un Estado que tenga, en materia de adop-
ci6én, dos o mds sistemas juridicos aplicables en distintas unidades territoriales: a) toda referencia a la resi-
dencia habitual en dicho Estado se entendera referida a la residencia habitual en una unidad territorial de di-
cho Estado... b) toda referencia a la ley de dicho Estado se entenderd referida a la ley vigente en la
correspondiente unidad territorial...».
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La misma diligencia y flexibilidad creo que hay que proyectar sobre el informe
que ha de elaborar la Autoridad del Estado de origen del nifio o nifia a la hora de la
obtencidn de los consentimientos a los que se refiere el articulo 4 del Convenio®.
Dichos consentimientos no son necesariamente los previstos por la ley sustantiva
del Estado de origen sino por la ley determinada por su sistema de Derecho inter-
nacional privado. Ello no obsta para que podamos pensar que en la prictica mayo-
ria de los supuestos, la adopcién se proyectars sobre nifios y nifias con residencia
habitual en el Estado de origen pero también con la nacionalidad de dicho Estado.
Raramente la ley sustantiva del mismo va a poder desconocerse; mas, en aras a la
constitucién eficaz de la adopcidn, no estarfa de mds tener en cuenta los consenti-
mientos exigidos por la ley determinada por el sistema de Derecho internacional pri-
vado del Estado de recepcién o, al menos, la posibilidad de que tales puedan ser
completados en aquél.

Tras los dos informes positivos de las respectivas Autoridades Centrales de los
Estados de origen y de recepcién se produce una especie de preasignacién de menor
y solicitante a expensas de un acuerdo definitivo instrumentalizado a través de la
aceptacion o el veto de las autoridades del Estado de recepcion. Aunque, el proce-
so descrito se mantiene al margen de los contactos personales (medida para evitar el
comercio con los nifios y nifias) es dificil concebir la ausencia de tales contactos, a
pesar de la prohibicién de base del articulo 29 del Convenio. Del inciso segundo de
tal precepto creo que puede derivarse que cuando los contactos no posean una fi-
nalidad fraudulenta, la negativa a la eleccién hecha por los padres constituiria una
sancioén desproporcionada cuando es claro que no nos encontramos ante la situacién
que el propio articulo 29 del Convenio trata de prevenir.

Pero sigamos con el procedimiento. Realizada la preasignacién mediante la
remision del informe al Estado de recepcion, las autoridades competentes de éste
manifiestan su aceptacién (si «...han aprobado tal decisioén»), confidndose al nifio o
nifia a los futuros padres adoptivos con vistas a la constitucién de Ia adopcién; o
bien no aprueban tal extremo, con lo que el procedimiento se terminarfa (articulo 17
b)y c) del Convenio).

Me gustarfa detenerme brevemente en esta posibilidad, que se me antoja de cier-
ta gravedad: tras superar los beneplacitos de las autoridades del Estado de origen y
las del Estado de acogida, y tras haber obtenido todos los consentimientos necesa-
rios, la adopcién se frustra. ;Cudles pueden ser las causas que determinen tal con-
secuencia? Si realmente se han elaborado los informes respectivos (en origen y en
el Estado de recepcién) con la seriedad y conforme a la diligencia que el Convenio
prevé; y si, ademds, como he propuesto, en ambos casos se ha tenido suficiente-
mente en cuenta el orden juridico de ambos Estados, esta posibilidad no debe con-
currir. Se ha avanzado como ejemplo de situacién en Ia que la no-aprobacién seria
posible, aquel en el que la diferencia de edad minima entre adoptante y adoptando

7 Articulo 4. «Las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las Auto-
ridades Competentes del Estado de origen... c) se han asegurado de que 1) las personas, instituciones y auto-
ridades cuyo consentimiento se requiera para la adopcién han sido convenientemente asesoradas y debida-
mente informadas de las consecuencias de su consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o
ruptura, en virtud de la adopeién, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen... 2) tales per-
sonas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y
que este consentimiento ha sido dado por escrito... 3) los consentimientos no se han obtenido mediante
pago o compensacion de clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, y ...4) el consenti-
miento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado dinicamente después del nacimiento del nifio...».
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no sea la prescrita por la ley del Estado de recepcién ; si las autoridades del Esta-
do de origen han tenido en cuenta tal extremo, como he propuesto, la situacién no se
producird; y, en todo caso, no me parece que a estas alturas tal motivo sea sufi-
ciente.

Por otro lado, esta misma ejemplificacién me parece sumamente peligrosa. Si la
mera diferencia de edad puede dar al traste con la adopcién en un momento bastante
avanzado del procedimiento, ;qué decir de la propia diferencia en la concepcion de
la adopcién? Admitir el veto en funcién del «pardmetro» diferencia de edad (salvo
en casos extremos) justifica con mucha mds razén que el veto se utilice por la au-
toridad administrativa espafiola cuando la adopcién a constituir plantee «problemas
juridicos» para su reconocimiento en Espaiia, por ejemplo, por no implicar los
mismos efectos que la adopcidn espaiiola. Cierto que ello se ha de evitar en una fase
muy anterior del procedimiento; pero si el procedimiento llega hasta aqui y se uti-
liza el veto, el articulo 17 del Convenio no sélo resultard el precepto clave del mis-
mo en aras a la consecucién del interés del menor®, sino también la puerta falsa por
la que pueda escapar dicho interés.

Pero un aspecto que me interesa mds, también en relacion con esta posibilidad
de veto, es la articulacién de que ha sido objeto por la reglamentacién autonémica.
Un ejemplo tomado de la normativa castellano-leonesa: el articulo 16 del Decreto
207/1996, de 5 de septiembre, por el que se establece y regula la habilitacién de en-
tidades colaboradoras para funciones de mediacién en adopcién internacional *, a la
hora de disefiar las funciones y actividades de 1a entidad colaboradora en el pais de
origen del nifio o nifia, establece que la entidad «...informard de esta preasignacién
al Servicio Territorial de Sanidad y Bienestar Social correspondiente para que éste
emita informe sobre su aprobacién o su no aprobacién motivada a la misma, remi-
tiendo dicho informe a la Direccién General de Accién Social para su resolucion.
Esta decision determinard la continuacién o no del proceso».

Si antes me referia a una carrera de obstdculos, esta norma, que se repite en
otros decretos autonémicos sobre la misma materia, es una buena prueba de que al
rigido procedimiento previsto por el Convenio (y, para no caer en un maniqueismo
fécil, recordemos que esta rigidez encuentra su exclusiva justificacién en el interés
del nifio), ain se le pueden afiadir condiciones y presupuestos accesorios. Porque, de
hecho, el Convenio no exige tal aprobacién. Tan s6lo contempla la posibilidad de
que para confiar al nifio a los futuros padres se haya producido la aprobacién de tal
decisién por la Autoridad Central del Estado de recepcidn «... si asi lo requiere la
ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de origen». Al margen de este
ultimo supuesto (la Autoridad Central del Estado de origen exige la aprobacién),
hay que decir que, por ejemplo, el sistema espaiiol del Cédigo civil no contempla
una tal aprobacién; por lo que no se ve la 16gica de la imposicion a través del De-
creto autondmico. Si de lo que se trata es de que la autoridad espafiola utilice un su-
cedaneo de «propuesta previa», de nuevo me parece una medida desproporcionada
y no justificable si se ha dejado llegar el procedimiento hasta este punto y se han te-
nido en cuenta todas las garantias. Tanto en este caso, cuanto en el supuesto de que
nos encontremos ante un suceddneo del orden publico, no veo por qué ha de sus-
traerse este juicio al Juez.

*® Informe Parra-Aranguren, p. 602.
4 Entre otros muchos, J. H. A. vaN LooN, p. 342.
0 BOCyL, de 11 de septiembre de 1996,
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C) Elreconocimiento

Como vemos, el interés del nifio o nifia exige la adopcién de una serie de cau-
telas que transformadas en un procedimiento participativo (cooperacién entre au-
toridades e interacci6n entre normas convencionales y normas dictadas por los Es-
tados implicados en la adopci6n internacional) puede derivar en la constitucién de
la adopcién.

Tal constitucion tendrd lugar, de ordinario, en el Estado de origen. Este interés
fue puesto claramente de manifiesto en las negociaciones del Convenio y se tradu-
Jjo, aunque no de forma absolutamente nitida, en el articulo 28: «El Convenio no
afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcién de un nifio con
residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese Estado o que prohiba la colo-
cacidn del nifio en el Estado de recepcion o su desplazamiento al Estado de recep-
cion antes de la adopcién.» Por ello, y en lo que afecta a Espaiia, el momento final
del proceso descrito no se cefiird a la constitucién de la adopcién, sino, fundamen-
talmente, al reconocimiento de la misma en nuestro pais.

A tales efectos el Convenio prevé un reconocimiento de pleno derecho en los
Estados contratantes de toda adopcién «certificada como conforme al Convenio por
la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar». Como sefiala P. A. de
Miguel Asensio, «...el régimen disefiado, muy favorable a la eficacia extraterrito-
rial de la adopcidn, es resultado directo del severo marco regulador de las condi-
ciones de fondo y de procedimiento de la adopcién internacional» 5. Sélo podra de-
negarse el reconocimiento de una adopcién en un Estado contratante si dicha
adopcion es manifiestamente contraria a su orden publico, teniendo en cuenta el in-
terés superior del nifio (articulo 24). Pero, ;cémo va a funcionar la cldusula de or-
den publico tras la sucesién de informes y controles que se han efectuado con an-
terioridad por parte de las autoridades de los Estados de origen y de recepcién?
Creo que nos encontramos ante una cautela que, salvo desviaciones e incorrecta
comprensién del procedimiento y la finalidad del mismo, no puede tener operati-
vidad alguna %2,

D) El «tipo» de adopcién internacional

Por dltimo, querria llamar la atencién sobre un hecho: el Convenio posibilita la
recepcion de adopciones no plenas en el sentido que nosotros entendemos la adop-
cién. Cierto que sélo se refiere a adopciones que establecen un vinculo de filiacién
entre adoptantes y adoptados («El Convenio sélo se refiere a las adopciones que es-
tablecen un vinculo de filiacién», sefiala el articulo 2.2.2 del mismo), mas no es me-
nos cierto que prevé expresamente la posibilidad de que la adopcién no produzca la
ruptura de los vinculos con la familia biolégica del nifio. ;Es ésta una situacién pa-
toldgica e inaceptable por nuestro sistema?

' P. A. DE MIGUEL ASENSIO, p. 219.

% ElInforme Parra-Aranguren (pp. 615-616) tampoco nos da muchas pistas de cudndo puede ser ope-
rativa la cldusula. Tan s6lo pone de manifiesto los intentos que hubo para o bien suprimirla o bien concretaria.
Intentos vanos que cedieron ante una férmula cldsica, aderezada con el injerto del interés superior del nifio. Si
se establece una delimitacién negativa: la cldusula de orden piblico no puede operar contra la adopci6n ex-
tranjera desconocida en el foro. Son los «principios fundamentales» del Estado de recepcién los que deben
verse amenazados para que el orden piblico impida el reconocimiento de la adopci6n extranjera.
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Hasta ahora, la practica de la Direccién General de Registros y del Notariado, a
la que tras el epigrafe siguiente dedicaré un apartado especial, niega virtualidad a las
adopciones no plenas, al menos con vistas a su inscripcion en el Registro Civil (no
asi con vistas a su anotacion sobre la base del art. 154.3 del Reglamento del Re-
gistro Civil); la propuesta que realiza es la de la conversién de la adopcién no
plena en adopcién plena y, sobre todo, la constitucién de una «nueva» adopcic’)n en
Espana (entre las tltimas, Resolucion DGRN de 27 de enero de 1996, sobre ins-
cripcién de adopcidn no plena constituida en El Salvador).

Ciertamente, la aceptacién de la eficacia de una adopcién de las caracteristicas
de las que permite el Convenio (recordemos, establecimiento de vinculos de filia-
cién con la nueva familia y no ruptura de los mismos con la antigua o posibilidad de
revocacion de la adopcién) plantea problemas complejos en lo que atafie, sobre
todo, a los efectos de «esa» filiacién adoptiva particular (regulados por la ley na-
cional del hijo, segin el articulo 9.4.° del Cédigo civil), asi como a la interrelacién
entre las normas sobre adopcién y las normas sobre nacionalidad. No voy a entrar
en la complejidad de unos argumentos sobre los que la doctrina espafiola discute sin
que exista acuerdo. Tan s6lo quiero poner de manifiesto que el Convenio de La
Haya de 1993 contempla la situacién como posible y, por lo tanto, como no pato-
légica. Su articulo 26 establece que el reconocimiento de la adopcién «comporta el
reconocimiento... a) del vinculo de filiacién entre el nifio y sus padres adoptivos...
c¢) de la ruptura del vinculo de filiacién preexistente entre el nifio y su madre y su
padre, si la adopcién produce este efecto en el Estado contratante en que ha tenido
lugar». Si leemos a contrario, el reconocimiento de la adopcién no comporta el re-
conocimiento de la ruptura de tales vinculos si tal efecto no se produce en el Estado
contratante en que se ha constituido la adopcién.

Cierto que el articulo 27 del propio Convenio posibilita una conversién de la
adopcién que no supone ruptura del vinculo de filiacién anterior «... si la ley del Es-
tado de recepcidn lo permite»; cierto que parece que tal posibilidad puede encontrar
eco en lo dispuesto en el articulo 9.5.%-IV del Cédigo civil; mas no es menos cierto
que la utilizacién de este precepto como convertidor ni es pacifica entre los co-
mentaristas %, ni parece contar con el total benepldcito de la Direccién General de
Registros y del Notariado, que transparenta una en absoluto oculta inclinacién por
una nueva constitucion de la adopcién en Espafia.

Por tltimo, las dificultades que tales adopciones pueden plantear en nuestro sis-
tema, no son insoportables. Es verdad que siempre puede atajarse el problema en su
origen, utilizando la posibilidad de veto a la que mas atrds me he referido . Mas
ello creo que traiciona la propia esencia de un convenio internacional. Si nuestras
autoridades van a restringir los procedimientos de adopcién en el extranjero lle-
vandolos a su fin sélo en aquellos casos en los que los paises de origen contemplen
una adopcién similar a la espafiola, la finalidad de proteccién del interés del menor
que inspira el Convenio queda, no ya en un segundo plano, sino en un tercero o un
cuarto.

33 Una de las mds cualificadas, la Profesora P. RODRIGUEZ MATEOS, se opone con s6lidos argumentos
(«Comentario al art. 9.5 del Ce», en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, cit., pp. 258-
259).

5 Por ejemplo, en relacién con la dificultad derivada de la «adopcién revocable» ésta es una posibilidad
contemplada por P. A. DE MIGUEL ASENSIO, p. 222,
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5. Una propuesta reciente

Recientemente, se ha dado un paso en la flexibilizacién del sistema a la luz de -
alguno de los inconvenientes sefialados. En concreto, la Proposicién de Ley
122/157, de modificacién del articulo 9, apartado 5, del Cédigo civil, presentada por
el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados %, introduce una
novedad digna de referencia: como articulo tinico se propone afiadir un parrafo final
al susodicho precepto, con el siguiente tenor: «La atribucién por la ley extranjera de
un derecho de revocacion de la adopcién no impedir4 el reconocimiento de ésta si
se renuncia a tal derecho en documento piiblico o por comparecencia ante el en-
cargado del Registro Civil.» Veamos el alcance de esta posibilidad, sefialando antes
su filosofia; algo que extraigo de la Exposicién de Motivos.

Antes de nada, hay que sefialar que el tono de dicha Exposicién es, a mi juicio
(v, en este caso, quizd peque de suspicaz) resignado. La modificacién del articulo
9.5 del Cédigo civil se hace depender en gran medida de la impronta que marca el
Convenio de La Haya de 1993: «...por mds que la adopcién constituida por espa-
fioles en el extranjero se haya ajustado a las directrices del Convenio, no puede evi-
tarse que existan diferencias entre los efectos de la adopcién extranjera y los que
produce esta institucién en Espafia. Incluso cuando la adopcién haya sido certificada
conforme al Convenio (cfr. su articulo 23), su reconocimiento obligado en Espafia
no puede llegar a transformar autométicamente a una adopcidn simple en una
adopcidn con plenitud de efectos como es la espaiiola. Asi tiene que admitirlo el
mismo Convenio de La Haya que en su articulo 27 prevé la conversién de la adop-
cion en el Estado de recepcién» (los énfasis son mios). Muy sucintamente, yo dirfa
que, a) la existencia de diferencias entre los efectos de la adopcién extranjera y la
espafiola no es algo que haya de evitarse necesariamente: el Convenio establece un
concepto amplio de adopcién y las que caigan dentro de su 4mbito estdn en situa-
cion de igualdad; b) la calificacion como adopcién simple de las adopciones dis-
tintas de la espafiola que caen bajo la 6rbita del Convenio es, ella, simple o, mejor,
simplista: recordemos que el Convenio sélo se aplica a las adopciones que consti-
tuyan un vinculo de filiaci6n entre adoptante y adoptando y el Derecho comparado
nos ilustra con la existencia de numerosisimas variantes; ¢) el Convenio no «tiene
que admitir» nada: tan s6lo pone de manifiesto varias posibilidades, de nuevo, en si-
tuacion de igualdad; y d) la nocién de plenitud de efectos, aplicada a la adopcién es-
pafiola, recuerda un cierto integrismo juridico y, en todo caso, no puede ser sino el
resultado de contrastar los efectos previstos por la adopcién «espafiola» con los del
«resto» de las adopciones; sélo asi se sabrd si «la nuestra» es plena (en el sentido de
plenitud de efectos) o si, eventualmente, hay una adopcién extranjera «mds plena»
(si se nos permite el contrasentido).

En segundo término, merece también un comentario el reconocimiento por
parte del legislador de lo que ocurre en la préctica: si la revocabilidad de la adop-
ci6n es «...la dnica diferencia entre la adopcion extranjera y la espafiola, parece jus-
to abrir alglin camino para que, sin necesidad de que la adopcién se constituya ex
novo en Espafia por via judicial...» pueda reconocerse como tal (énfasis también
mio). Puestos a reducir costes, la proposicién podria ir mucho mis alld. Por ejemplo
«recalificando» los consentimientos otorgados en el extranjero y midiéndolos a la
luz también de la ley espaiiola. La idea serfa algo asf como «...el mantenimiento de

* BOCG, Congreso de los Diputados, de18 de marzo de 1998.
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vinculos con la familia biolégica previsto por la ley extranjera no impedir4 el re-
conocimiento de la adopcion si se acredita que el consentimiento prestado por las
personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera contiene la re-
nuncia al mantenimiento de dichos vinculos» *. Se me puede objetar que tal postura
seria algo asi como una especie de «fraude a la ley extranjera»; y quiz4 lo sea. Pero,
potencialmente, también lo serd la renuncia al derecho de revocacién, sin que por
ello deje de reconocer que en este caso la incidencia es minima y que no son cues-
tiones que puedan compararse al mismo nivel.

Por dltimo, tan sélo quiero poner de manifiesto algunos puntos que no veo
claros: ;vale la renuncia, aunque tal renuncia no esté prevista en el ordenamiento
extranjero? Mds atin: ;qué ocurre si el derecho de revocacion es, segin el Derecho
extranjero, irrenunciable?; ;qué ocurre si se renuncia en Espafia a la revocacion y se
ejerce tal derecho en el pafs de origen? La puesta en practica de la nueva norma (si
llega a ser tal) nos ilustrard sobre estos extremos.

IV. LA APLICACION PRACTICA DEL SISTEMA:
TENDENCIAS, PROBLEMAS Y ACTITUDES

1. Planteamiento

En parte ya he aludido a algunos supuestos de la practica espafiola que no pa-
recen mostrar una actitud respetuosa con la normativa aplicable: porque, v.gr., ino
es respetuoso aplicar un convenio internacional cuando no es aplicable! En las li-
neas que siguen voy a pasar revista a las dltimas resoluciones de la DGRN, valo-
rando su talante y compatibilidad con las ideas hasta ahora adelantadas y, en defi-
nitiva, el grado de aceptacién de la multiculturalidad juridica o del mestizaje
juridico, que no es sino una manifestacién de lo anterior. Este analisis, que no es en
absoluto compasivo, debe tener en cuenta un dato importante: se limita a los casos
conflictivos que han dado lugar a resoluciones especificas; hay otros muchos en los
que la adopcidn internacional se ha llevado a cabo sin problemas ¥7.

En los apartados que siguen analizaré lo que considero que son actitudes clara-
mente orientadas hacia ]a constitucién de barreras a la adopcién internacional y
aquellas otras que parecen tender puentes hacia la aceptacion de lo distinto y la con-
vivencia con instituciones y realidades ajenas a las espafiolas.

2. Manifestaciones de la practica contraria al reconocimiento
de adopciones constituidas en el extranjero

A) Reduccion de la problemdtica

La practica reciente de 1a DGRN sobre adopcidn internacional ha sido general-
mente objeto de afiladas criticas por parte de los comentaristas, al lado de adhesio-
nes también claras. No obstante, incluso en los casos en que la postura asumida por

% Reténgase lo dicho con anterioridad sobre la «objetivacién» creciente del consentimiento en este dm-
bito y el ilustrativo ejemplo de la préctica francesa que describo en la nota 33.

> Hemos tenido acceso a datos del-Ministerio correspondientes a las inscripciones realizadas en los Con-
sulados espafioles en 1997. Estos datos no suponen el 100% de las adopciones realizadas por espafioles en el
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el Centro Directivo es saludada, se reconoce su «tendencia restrictiva hacia el re-
conocimiento de la eficacia de las adopciones constituidas en el extranjero por
nacionales espaiioles» . En el extremo de la critica se ha llegado a hablar de un
«integrismo» en las adopciones internacionales %; calificacién que, aunque radical,
¢s sumamente grafica para describir alguno de los supuestos que paso a analizar y
que centraré en dos problemas representativos de la actitud sefialada (aunque el pri-
mero de ellos sea residual desde 1a perspectiva problemdtica): la posible aplicacién
retroactiva de requisitos nuevos impuestos por la LOPJM a adopciones constituidas
con anterioridad y la ponderacién de la realidad juridica que pretende inscribirse
como adopcidn.

B) (Retroactividad de nuevos requisitos para el reconocimiento de la adopcién?

En las Resoluciones de la DGRN de 29 de noviembre de 1996 y de 17 de enero
de 1997 %, se deniega el reconocimiento ¥y como consecuencia de ello, la inscripcién
en el Registro civil espafiol de los nacimientos y las adopciones intervenidas en Ru-
mania el 25 de agosto de 1995 (primera Resolucién) y 17 de agosto de 1995 (se-
gunda Resoluci6n). En esencia se arguye en ambos casos que no procede el reco-
nocimiento por no haberse aportado el certificado de idoneidad de los adoptantes,
exigible a tenor de lo dispuesto en el articulo 9.5 del Cédigo civil, en su redaccién
dada por la LOPJM. Los interesados hacen valer que tal exigencia no existia en el
momento en que las adopciones fueron constituidas, por lo que mal podian cum-
plirla; ademds, la Disposicién transitoria tinica de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, establece que los procedimientos de adopcién iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor de la misma se regirdn por las disposiciones antes vigentes. La
DGRN, no obstante, interpreta que tal disposici6n transitoria se limita a los «pro-
cedimientos esparioles en curso» pero no puede extenderse a materias totalmente
ajenas al legislador espafiol como son los procedimientos extranjeros en adopcién;
ademds, la exigencia no serfa procedimental sino sustantiva, dice la DGRN ¢, En
este sentido se toma como momento relevante la fecha de la solicitud de la ins-
cripcién en el Registro Civil espanol; si la solicitud de inscripcion es anterior a la
entrada en vigor de la LOPIM, el reconocimiento tiene lugar y se practican las ins-
cripciones pertinentes 62,

extranjero, dado que existe la posibilidad de proceder a las inscripciones en el Registro Civil Central, asf como
que alguna adopci6n se haya realizado ante tribunales espaiioles, tras el desplazamiento del menor a Espaiia:
de acuerdo con paises de origen la estadistica muestra el siguiente reparto: Bolivia, 18; Chile, 25; China, 105;
Colombia, 250; Costa Rica, 23; Guatemala, 47; Honduras, 12; México, 72; N icaragua, 41; Repiblica Domi-
nicana, 40; El Salvador, 2. En total, se inscribieron 705 adopciones en consulados espafioles en el extranjero.

% P. OREJUDO PRIETO DE Los M0z0s, «El certificado de idoneidad de los adoptantes», loc. cit., p. 14.

% J. BAYO DELGADO Y P. ORTURO MuRoz, «Integrismo en las adopciones internacionales», Jueces para
la Democracia, ném. 27, 1996, pp- 36-39.

% BIMJ, ndm. 1808, 1997, pp. 2238-2241 y nim. 1814, 1998, pp. 283-287.

61 El razonamiento es similar en la Resolucion DGRN de 14 de febrero de 1997, BIMJ, ntim. 1819, 1998,
pp. 916-920 (adopcidén procedente de Paraguay).

62 P. OREJUDO PRIETO DE LOS Mozos, «El certificado de idoneidad de los adoptantes», loc. cit., p- 18; 1a
Resolucién DGRN de 5 de abril de 1 997, BIMJ, ntim. 1825, 1998, pp. 1815-1817, sefial6 en lo atinente a la
exigencia de certificado de idoneidad (que en el supuesto no concurria) que «...la idoneidad de los adoptantes
espafioles y domiciliados en Espaia, para que la adopci6n extranjera sea reconocida en Espaiia ha sido esta-
blecida en el plan nacional por el articulo 9.5 del Cédigo civil, redactado por la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero. Ahora bien, esta Ley, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 17 de enero de 1996, entré en vi-
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En esencia, las adopciones se constituyeron cuando no existia una exigencia le-
gal, introducida posteriormente como un obsticulo al reconocimiento. Sobre las cri-
ticas que en términos de técnica juridica pueden efectuarse a esta linea interpretativa
no voy a detenerme; basten las que se han efectuado por otros comentaristas  y la
situacion pintoresca que plantean nuestros personajes imaginarios: habiendo ad-
quirido Alain Bridel la nacionalidad espaiiola decide iniciar los trdmites para adop-
tar a un menor en un pais extranjero; su alumno, Alberto Pérez Pérez, toma la
misma decisién y en enero de 1995 inician dichos tramites, que concluyen en di-
ciembre de 1995 con la constitucién de séndas adopciones de dos menores rumanos
ante las autoridades rumanas. En ambos procedimientos se siguieron los mismos
tramites con idénticas garantias; en ambos casos el certificado de idoneidad expe-
dido por la entidad piblica espaiiola competente no concurria. De vuelta a Santiago
de Compostela, Alain y Alberto celebran una fiesta en la que invitan a sus amigos
para festejar la llegada de los nuevos miembros de las familias; al dia siguiente,
Alain solicita la inscripcién del nacimiento y de la adopcién de su hijo en el Re-
gistro Civil Central; Alberto, a quien el vino francés bebido en la fiesta le ha sen-
tado realmente mal, realiza tal solicitud tres dias después: el dia 18 de febrero de
1996. Pues bien, en aplicacién de la doctrina de la DGRN, el reconocimiento y las
inscripciones solicitadas por Alain serian posibles, mientras la solicitud de Alberto
seria denegada por carencia del certificado de idoneidad y haber solicitado la ins-
cripcion tras la entrada en vigor de la LOPJM. La pregunta es obvia: ;Puede la ca-
lidad del vino determinar el reconocimiento de una adopcién internacional?

No quiero en modo alguno poner en tela de juicio la pertinencia del certificado
o declaracién de idoneidad en las adopciones, tanto internas como internacionales;
nada mds lejos de mi intencién. Estoy de acuerdo con las razones de fondo que se
han vertido en favor de tal exigencia®. Pero tales razones no justifican el camino
buscado por la DGRN: la retroactividad de la norma existe y es una solucién téc-
nicamente desafortunada que enmascara una tendencia de resistencia de nuestras au-
toridades frente a la adopcién internacional no «enteramente regular» %, Para pro-
teger al adoptando del dafio que a su interés puede causar el hecho de que el
adoptante no posea ese certificado de idoneidad utilicese el orden publico. Si es ne-
cesario (que puede que lo sea) deniéguese el reconocimiento de las adopciones por
motivos de orden puiblico; pero los mismos antes y después de la entrada en vigor
de la LOPJM en relacién con adopciones constituidas con anterioridad a la mis-
ma®.Y si no existen razones de orden publico, el dato de la fecha de solicitud de
inscripcién no debe ser manipulado de tal manera.

gor a los treinta dias de su publicacién... por lo que, habiéndose solicitado la inscripcién del Registro Civil
Central, con fecha 25 de enero de 1996, no habia atin entrado en vigor la ley citada y no puede imponerse el
cumplimiento de un requisito no exigido...».

63 Sobre todo, F. CALvO BABIO, «Reconocimiento en Espafia de las adopciones constituidas en Rumania»,
loc.cit.; los argumentos contrarios pueden verse en P. OREJUDO PRIETO DE LOS Mozos, «El certificado de ido-
neidad de los adoptantes», loc. cit., passim.

¢ P. OREJUDO PRIETO DE LOS Moz0s, «El certificado de idoneidad de los adoptantes», loc. cit., pp. 19-23.

¢ También para «protegerse» de lo distinto: en la Resolucién DGRN de 6 de marzo de 1997, sobre ins-
cripcidn de adopcién constituida en China el 15 de junio de 19935, la aplicacién de las actuales exigencias del
articulo 9.5 del Cédigo civil no se vuelca sélo sobre la falta del certificado de idoneidad de los adoptantes, sino
sobre todos los aspectos por dicho precepto exigidos (BIMJ, nim. 1823, 1998, pp. 1498-1501).

& Al fin, como la propia autora citada en tltimo lugar confiesa, la decisién que reconoce e inscribe el na-
cimiento y Ia adopcién por haber sido solicitados ambos con anterioridad a la entrada en vigor de la LOPIM
(se refiere a la Resolucién DGRN de 5 de abril de 1997), «...supone dar amparo legal a una adopcion que no
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C) Adopciones cuyos efectos se correspondan con la adopcién
prevista por nuestras leyes

Este es el otro gran argumento que sirve de obstdculo al reconocimiento de
adopciones constituidas en el extranjero cuando los adoptantes son espafioles. Ya
ejemplifiqué mds arriba con una hipétesis ficticia lo Hlamativo de esta previsién. En
este momento, me interesa destacar cémo la DGRN est4 aplicando el precepto.

Los argumentos son, en ocasiones, sorprendentes: la Resolucién DGRN de 4 de
octubre de 1996 deniega el reconocimiento de una adopcién constituida en Brasil
sobre un adoptando mayor de edad «... porque existe el obstéculo insalvable de que
la adopci6n de un mayor de edad en la legislacién espafiola exige una situacién no
interrumpida de acogimiento o convivencia iniciada antes de que el adoptando hu-
biere cumplido los catorce afios (cfr. art. 175 Cc), que no ha concurrido en este
caso. Teniendo en cuenta esta circunstancia hay que calificar la adopcién brasilefia
de un mayor de edad efectuada como radicalmente distinta a la adopcidn espaiiola
en la que no cabe esta posibilidad a no ser que concurran las circunstancias previs-
tas en el articulo 175 del Cédigo Civil...». {No es esto integrismo juridico? Ademds,
como todo integrismo, el cardcter unidireccional de la actitud hace perder de vista la
globalidad de la situacién: en el supuesto resuelto quiz4 si existiesen otras razones
para concluir el no reconocimiento de la adopcién: mas, sin duda, no las alegadas.
Si se pretende aplicar el articulo 9.5 del Cédigo civil en su actual versién (algo que
no es juridicamente de recibo, pues la adopcidn fue anterior, al menos, al 25 de sep-
tiembre de 1995, fecha de la solicitud de inscripcién), si lo que se pretende, digo, es
seguir con la prictica de aplicar las mds restrictivas condiciones de reconocimiento
de hoy, el pardmetro seria que los «efectos» de la adopcién extranjera no se co-
rrespondan con los previstos por la legislacién espafiola y no otros .

En otros casos, la negativa al reconocimiento es la consecuencia de aplicar es-
trictamente la nueva regulacion surgida tras la LOPIM: asi, la prevision de que el
reconocimiento sélo podra tener lugar en relacién con adopciones cuyos efectos se
correspondan con los de la ley espafiola se aplica, por ejemplo, denegando el reco-
nocimiento de aquéllas adopciones que no rompen totalmente los vinculos con la fa-
milia biolégica o que son revocables (en ocasiones ambos aspectos coinciden).

Aunque en estos supuestos creo que la aplicacién del sistema es estricta y el pro-
blema estd mds en la legislaci6n (también la registral) que en su aplicador, tampo-
co estd de mds recordar algunos extremos. Por una parte, la ruptura de vinculos con
la familia biolégica no creo que deba ser un dato determinante en todo caso. Nues-
tra propia legislacién prevé supuestos en que tal ruptura no se produce: cuando el
adoptado sea hijo del cényuge del adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido y
cuando s6lo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado y el adop-

se ha tramitado con las debidas garantfas... El fundamento de la denegacion [en estos casos] puede hallarse en
las obligaciones asumidas con la ratificacién y entrada en vigor en nuestro pais de la Convencién de 1989... 1a
adopeién rumana [sefiala en otro lugar] no puede considerarse ilegal pero sf contraria al interés del menor,
puesto que no se ha realizado de conformidad con los principios que han de regir actos de esta naturaleza.
Absolutamente de acuerdo: mas ello no justifica abrazar una técnica de aplicacién temporal de la ley, que pue-
de revelarse perversa (v.gr., Resolucién DGRN Gltimamente citada); vid. P. ORE}UDO PRIETO DE LOs Mozos,
«El certificado de idoneidad de los adoptantes», loc. cit., pp. 22-23.

%7 En el caso concreto, las condiciones del reconocimiento deberfan cefiirse a la comprobaci6n de la com-
petencia judicial de las autoridades brasilefias, el respeto de la ley brasilefia en cuanto ala capacidad y con-
sentimiento del adoptando y la no contrariedad con el orden publico espafiol.
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tante sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto hu-
biere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el padre o
madre cuyo vinculo haya de persistir ®. Es mas importante la verdadera constitucién
de un vinculo de filiacién, con atribucién de patria potestad y los derechos/deberes
a ella inherentes que la ausencia de ruptura definitiva de vinculos con la familia na-
tural. En este sentido, la profundizacién real en el alcance del Derecho extranjero
me parece fundamental, a fin de realizar una valoracién ponderada de la equiva-
lencia entre la adopcién constituida en el extranjero y la espafiola. Porque, si se con-
tinda con una concepcién maximalista, probablemente ninguna adopcién constituida
en el extranjero posea unos efectos que se correspondan al 100% con los de la adop-
cién espaiiola.

En cuanto a la denegaci6n del reconocimiento sobre la base de ser Ia adopcién
constituida revocable, la Resolucién DGRN de 25 de marzo de 19986 parece plan-
tear un nuevo enfoque (afortunadamente més abierto que hasta ahora), que merece

colocarse en la zona clara de la practica espafiola a la que prestaré atencién mds ade-
lante.

D) Otros factores contrarios al reconocimiento

Dos iltimas muestras atestiguan la préctica contraria al reconocimiento: la pri-
mera consiste en velar por la correcta aplicacién de la ley extranjera, mds alld de lo
que exige la espafiola; la segunda trata de una interpretacién exclusivista del Con-
venio de La Haya que impide el reconocimiento de la adopcién que no ha seguido
sus mecanismos. ’

Sorprende, en relacién con la primera idea, cémo la DGRN se convierte en el
bastion més sé6lido de la defensa de la pureza del Derecho extranjero. El juicio de
reconocimiento implica, como he sefialado més atrds, la verificacion de que la ley
nacional habri regido la capacidad y consentimientos necesarios, pero nada mas.
(Qué decir, pues, del celo del Centro Directivo, en defensa del «principio de lega-
lidad» en su citada Resolucion DGRN de 6 de marzo de 19977 El acuerdo apelado.
habia denegado el reconocimiento por considerar que la adopcién «china» era re-
vocable. La DGRN da un ligero tirén de orejas al Juez Encargado, recordédndole que
se olvid6 de otros obsticulos ya que «...la adopcién cuestionada no se ajusta a la
Ley china del adoptando, que deberfa regir en cuanto a la autoridad competente (sic)
para la constitucién y en cuanto a la capacidad y consentimientos necesarios (cfr.
art. 9.5 Cc) e, incluso, en cuanto a la forma de constitucién (cfr. art. 11 Co) (sic). En
efecto, a pesar del certificado de parentesco expedido por la Embajada de la Repi-
blica Popular China en Espaiia y de la transcripcién incompleta del articulo 20 de Ia
citada Ley china de 1991, lo cierto es que, segin el articulo 4 de esta Ley, s6lo esta
prevista la adopcién de los menores de catorce afios y que, segiin su articulo 20, la
adopcién hecha por extranjeros requiere inexcusablemente su inscripcién en el

% Articulo 178 del Cédigo civil, que encuentra parangén en otras legislaciones, como el reciente paré-
grafo 1756 II BGB (ley de 16 de diciembre de 1997) en el que se establece que «... En la adopcién del hijo por
parte del cényuge, no se extinguen los vinculos de parentesco con la familia del otro progenitor cuando éste
hubiere muerto y ostentaba la patria potestad»; asimismo, el pardgrafo 1772 1d BGB prevé la adopcién del
mayor de edad sin ruptura de vinculos entre éste y su familia biolégica.

® BIMJ, ndm. 1831, 1998, pp. 2599-2602.
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Registro Civil chino —que aqui no consta— y su posterior elevacién a escritura pu-
blica ante notario —que aqui tampoco consta—».

Es de alabar el deseo de las autoridades espafiolas de velar por la correcta apli-
cacion del Derecho chino por parte de las autoridades extranjeras; puede que no esté
de més extender el tirén de orejas a dichas autoridades (incluidas las de la Seccién
Consular de la Embajada China en Espafia que certificaron la correccién de la
adopcién); pero no todo lo controlado entra dentro de la competencia de nuestras
autoridades, y ni el control de la competencia se realiza sobre la base de la legisla-
cién china, ni creo pertinente el control que se efectda sobre la inscripcién o 1a ele-
vacion a escritura publica.

Por ultimo, recientes manifestaciones ponen de manifiesto que la DGRN con-
sidera que las adopciones constituidas en un Estado contratante del Convenio de La
Haya, cuyos trdmites comenzaron con posterioridad a la entrada en vigor de dicho
Convenio deben canalizarse a través del mismo. Lo contrario implicard que tales
adopciones no serdn reconocidas por «vulneracién patente» del mismo 7. La idea
que presidié la elaboracién del Convenio fue precisamente ésa: que sus normas eran
imperativas y de aplicacién en todo caso; no un instrumento a mayores en manos de
las partes 7'. Cabe preguntarse, no obstante, si la sancién aparejada por la DGRN
(denegacién del reconocimiento de la adopcion) estd justificada allf donde la adop-
cién retine todos los requisitos procesales y sustantivos para ser reconocida; dicho
de otro modo, si en condiciones idénticas Alain Bridel y Alberto Pérez Pérez adop-
tan a sendos menores en Rumania (Estado contratante) y en Rusia (Estado no con-
tratante) la segunda ha de reconocerse y la primera no. Los supuestos no tienen por
qué ser infrecuentes, sobre todo en relacién con un Convenio al que progresiva-
mente se van incorporando Estados en fechas muy distintas; el propio desconoci-
miento de las autoridades (mds que la torpeza de los solicitantes) puede determinar
tales situaciones. Para ellas, una interpretacion teleolégica del Convenio (a pesar de
reconocer los argumentos que militan por su aplicacion estricta) debe deparar el re-
conocimiento de la adopcién en la que se hayan observado todas las garantias en in-
terés del menor adoptado.

3. Manifestaciones de flexibilizacién

La Resolucion DGRN de 24 de enero de 1997, deniega la inscripcién de una
adopcién intervenida en México, pero decide practicar anotacién de la misma al am-
paro del articulo 154.3.2 del Reglamento del Registro Civil. En esta Resolucién se
lee que «... el reconocimiento en Espafia de los efectos conectados a esta adopcion
simple, podré obtenerse a través de una anotacién». Me queda la duda de si lo que
se desprende del entrecomillado es un verdadero reconocimiento de la adopcién
«mexicana» o un mero lapsus del Centro Directivo. Si ello fuese asi (es decir, si se
deniega la inscripcién, pero se considera que la anotacion es suficiente para que se
reconozcan en Espafia los efectos de la adopcién mexicana), nos encontrarfamos
ante un enorme paso en la aceptacién de lo distinto no insoportable; ante una ver-

70 P. ORESUDO PRIETO DE LOS M070s, «El certificado de idoneidad de los adoptantes», loc. cit., p. 17, con
cita de las Resoluciones (1% 2% y 3% DGRN de 22 de enero de 1998, en relacién con adopciones rumanas
(BIMJ, mim. 1826, 1998, pp. 1981-1990).

™ Informe Parra Aranguren, pp. 556 y 592.
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dadera asuncién de la multiculturalidad «juridica», que permitiria la convivencia en-
tre la adopcién espafiola y la adopcién mexicana, con todo lo que ello puede supo-
ner 2. Mas quizd esté sacando demasiada punta a una frase que no ha sido ni acla-
rada ni ratificada por la DGRN. La espera es la actitud mas prudente.

La también citada Resolucién DGRN de 5 de febrero de 1998 seiiala que a la
hora de valorar la correspondencia de efectos entre la adopcién (nepalf) y la espa-
fiola debe tenerse en cuenta cuél es el espiritu que emana de las normas o de las ins-
tituciones que se comparan para comprobar su adecuacién a la ley espafiola. La
DGRN pone de manifiesto que la posibilidad de revocacién de la adopcién previs-
ta por la legislacién nepali debe entenderse como contraria al principio de irrevo-
cabilidad consagrado por el articulo 180 del Cédigo civil; ello deberfa conducir a la
denegacion del reconocimiento. Hasta aqui todo es conocido; pero (estamos dentro
del epigrafe relativo a la flexibilizacién), es preciso significar que el Centro Direc-
tivo afiade que como tal revocacién sélo concurre en relacién con los adoptandos
varones, tal posibilidad vulnera el orden puiblico espafiol, al afectar al principio
constitucional de igualdad de las personas y no discriminacién por razén de sexo. A
esta idea, le afiade el «interés de los menores» como aquel que debe ser protegido,
por lo que la idea de igualdad se traduce no en la posibilidad de revocar la adopcién
sobre varén y hembra sino todo o contrario: la DGRN entiende que la irrevocabi-
lidad afecta por igual a ambos sexos y reconoce la adopcién 7,

La pirueta no deja de ser llamativa: a partir de ahora veremos cémo todos los
adoptantes se esforzardn por demostrar a la autoridad espafiola que los efectos dis-
tintos (de los nuestros) de la adopcién constituida en el extranjero derivan de la apli-
cacién de una ley contraria al orden piiblico espafiol, con el fin de que la adopcién
sea reconocida (!). El favor a la adopcién es loable en este caso, pero, de nuevo, el
camino elegido no me parece el adecuado.

En su Resolucién DGRN de 6 de febrero de 1998 se leen, en relacién con el
requisito del certificado de idoneidad para los espafioles domiciliados en Espafia, las
siguientes lineas: «... es evidente la existencia del certificado de idoneidad exigido
que debe ser entendido no en el sentido literal de la palabra sino en el mds amplio y
16gico de intervencién de la entidad piblica correspondiente en la valoracién sobre
las aptitudes de los solicitantes para la adopci6n pretendida». Aunque, como ha sido
sefialado por F. Calvo Babio 7, la diferencia en relacién con su anterior préctica es
de matiz, puede ser una via abierta a una postura més flexible y adecuada a las exi-
gencias de la adopcién hoy.

4. ;Qué pasa con los Tribunales de Justicia?

A estas alturas de la exposicion, creo que muchos estaran pensando: «...la po-
sicién del autor no debe ser demasiado s6lida cuando los argumentos de autoridad

72 Vid., por ejemplo, 1a descripcion que realizo en la nota 78, a propésito de un supuesto similar.

™ Los mismos razonamientos (también en relacién con adopciones constituidas en Nepal) se repiten en
tres Resoluciones (1.4,2.2y 3.%) de 14 de febrero de 1998, BIMJ, nim. 1827, 1998, pp. 2184-2194, y en otras
tres de dos dias después, Resoluciones (1.5, 2.2y 3.%) de 16 de febrero de 1998, BIMJ, niim. 1829, 1998, pp.
2281-2293, aunque en este tltimo caso el reconocimiento fue denegado por la falta de certificado de idonei-
dad de los adoptantes.

™ BIMJ, nim. 1827, 1998, pp. 2162-2166.

 F. CaLvo BaBfo, «Reconocimiento en Espafia de las adopciones constituidas en Rumanias, loc.cif.
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no estdn muy en su linea y, sobre todo, cuando no cita ni una sola resolucion judi-
cial en apoyo de sus tesis». Y puede que tengan razén... mas no por no poder apo-
yarme en la practica judicial.

El porqué de esta situacién creo que hay que buscarlo en dos factores de distinta
indole: por un lado, uno histérico y tradicional: la autoridad de la préctica de la Di-
reccién General de Registros y del Notariado, que a lo largo del tiempo ha creado
una verdadera jurisprudencia (en sentido atécnico, claro) en materia de estado civil.
Resulta sorprendente cémo cuando en 1985 me hice esta misma pregunta en mate-
ria de nacionalidad (;qué pasa con los Tribunales de Justicia?) no encontré ni una
sola resolucién que pusiera coto a una prictica del Centro Directivo ampliamente
criticada por los comentaristas; un afio después se publicé la primera sentencia del
TS 7 y desde entonces las resoluciones judiciales se cuentan con los dedos de la
mano 7/, sin que exista motivo de técnica juridica que lo explique. Creo que seria
muy saludable para el sistema que esa posicion privilegiada que de facto ostenta la
DGRN fuese de vez en cuando fiscalizada por los Tribunales de Justicia. Pero eso
corresponde al impulso de parte.

El otro argumento es propio de la materia que nos ocupa. Seguramente el lector
también se habra preguntado a estas alturas ;qué pasa con el nifio o nifia cuando la
adopcidn no se reconoce? Intuyo que si la parte interesada no recurre contra la re-
solucidén es porque puede ver satisfecho su interés a través de algin otro medio.
Ciertamente no es conocida la prictica que se genera en Espafia tras la denegacién
del reconocimiento de la adopcidn internacional, pero me cuesta creer que se esté
actuando drasticamente: es decir, que se separe a adoptando y adoptantes definiti-
vamente rompiendo entre ellos cualquier tipo de relacién. En teoria, la situacién del
menor adoptado en el extranjero cuya adopcién no es reconocida en Espafia, pasa a
ser la de un menor objeto de medidas de proteccion de su persona y (en su caso)
bienes; menor sometido en Espafia al Convenio de La Haya sobre competencia de
autoridades y ley aplicable a la proteccién de menores, de 5 de octubre de 1961 y,
eventualmente, sujeto de un nuevo procedimiento de acogimiento, adopcién 8.

76 Sentencia TS (Sala 4.%) de 7 de junio de 1986, y el comentario, S. ALVAREZ GONZALEZ Y J.C. FERNAN-
DEZ R0zZAS, «L.a nacionalidad ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativax», Revista Juridica Espanola LA
LEY, nim. 1694, 1987, pp. 1-7.

71 Sentencia del T.S. (Sala 1°) de 19 setiembre 1988, y mi nota en REDI, 1989-1, pp. 273-275; Sentencia
del TS (Sala 3.2) de 2 de junio de 1998 (RAJ, nim. 5132) o Sentencia del TS (Sala 1.%) de 28 de octubre de
1998.

7 En realidad la situacién puede ser mds compleja: en ocasiones el no reconocimiento de la adopcién no
puede evitar que los (Illamémosles, frustrados) adoptantes sean quienes legitimamente ostentan la patria po-
testad sobre el menor, de conformidad con su ley nacional: tal es el caso de una adopcién mexicana que, sien-
do revocable y, por ello, no recognoscible en Espafia como adopcién, atribuye la patria potestad a dichos
adoptantes. La situacion es pintoresca: segiin el articulo 9.5 del Cédigo civil la adopcién no se reconoce; pero
de acnerdo con el articulo 9.4 del mismo Cédigo, la ley nacional del «hijo» (mexicana) determina el contenido
de sus relaciones paternofiliales: los adoptantes ostentan la patria potestad. Consecuencia de ello es, por ejem-
plo, que ex articulo 20 del Cédigo civil, este menor mexicano puede optar a la nacionalidad espafiola puesto
que estd bajo la patria potestad de un espaiiol; y si accede a la nacionalidad espafiola ;deja de estarlo? Mas
consecuencias: estando bajo la patria potestad de un espafiol y siendo ésta ejercitada en sus justos términos no
hay situacion de desamparo que determine la adopcién de medidas de proteccién: luego lo que el sistema ha
pretendido evitar (convivir con una adopcion «distinta») se transforma en la obligacion de convivir con una si-
tuacién atin mds lejana: titularidad y ejercicio de la patria potestad por quien, a lo sumo, se considera como
acogedor. De nuevo he de decir que esta descripcién podria ser objeto de diversas matizaciones, pero, en esen-
cia, muestra lo perturbador del sistema (entre tales matizaciones debo sefialar una prictica de la DGRN que,
eventualmente, podria ser obstativa del ejercicio del derecho de opcién: sobre la misma con argumentos cri-



210 SANTIAGO ALVAREZ

En la préctica, lo que podemos sospechar es que en numerosas ocasiones el me-
nor queda bajo los cuidados de las personas que lo adoptaron en el extranjero.
Salvo los supuestos en los que tales personas sean absolutamente inidéneas para
ocuparse del menor, €sta es la solucién menos traumdtica para su interés. Esta es
también la idea que subyace en la practica de la DGRN consistente en asimilar la
adopci6n constituida en el extranjero cuyos efectos no se corresponden con la es-
pafiola a una situacién de prohijamiento o acogimiento; situacién que por afectar a
espafioles es susceptible de anotacién en el Registro civil. Esta nueva situacién (ola
asimilaci6n a una tutela) favorece claramente la situacién de los (frustrados) adop-
tantes, con vistas a la constitucién de una (nueva) adopcién en Espafia; por ejemplo,
el articulo 176 del Cédigo civil (aplicable a los requisitos de la adopcién por mi-
nisterio del articulo 9.5 del mismo Cédigo) no exige para tal situaci6n la propuesta
previa de la entidad publica a favor del adoptante; ademds, 1a situacién Jjuridica y de
hecho que se crea tras un no reconocimiento de la adopcién y una convivencia de
meses o aflos entre adoptantes y adoptando no es en absoluto indiferente para las au-
toridades judiciales: la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 15 de
marzo de 1996, es buen ejemplo de cémo el 6rgano judicial se sitia en una pers-
pectiva en favor de la adopcion en Espafia de un menor nicaragiiense, obviando
eventuales obsticulos de orden juridico formal 7°.

Espafia es pais receptor de adopciones internacionales constituidas en el ex-
tranjero, pero también pais en el que se constituyen adopciones internacionales.

V. CONCLUSIONES

No por haber agotado el tema, sino por exigencias de espacio editorial y, tal vez,
de agotamiento del lector, resulta preciso decantar sintéticamente algunas conclu-
siones en torno a la problemitica analizada.

En primer lugar, y por dar satisfaccién al titulo del Curso, creo que la actual re-
gulacion de la adopcién internacional no puede calificarse en sf misma de respe-
tuosa con la promocién de una sociedad multicultural.

En segundo término, aunque no puede resultar sorprendente que la practica
siga los mismos derroteros que la legislacién, creo que la espafiola de la DGRN se
esfuerza en ir més alld de la propia normativa, imponiendo més obstdculos a la
aceptacion de lo diferente de los que técnicamente son posibles y exigibles.

Una tercera constatacion es que la idea de cambio de modelo y la inserci6n de la
adopcion internacional en el nicleo de la proteccién de menores operados por el
Convenio de La Haya de 1993 (ya visible en el Convenio sobre los derechos del
nifio de 1989) no ha calado en la reglamentacién de origen auténomo; esta ultima
sigue tratando el tema con fuerte dependencia de la idea de filiacién y con una, a mi

ticos J. M. ESPINAR VICENTE, AC, pp- 759-761 y, claramente, p. 771, donde denuncia, con razén, que la DGRN
vincula el tema de la patria potestad al de la adopcién, siguiendo ambos la misma suerte).

™ Audiencias Provinciales, 1996, mim. 1876, y nota de G. ESTEBAN DE LA Rosa, REDI, 1997-2, pp. 264-
270. Bste caso, no obstante, no partia de la denegacién del reconocimiento de una adopci6n pronunciada en el
extranjero. Si es representativo, por ejemplo, el Auto del Registro civil central de 21 de junio de 1996,
REDI, 1997-1, pp. 259-260, y nota de L. ESTEVE GONZALEZ, pp. 261-264, en el que se lee: «...Por lo anterior,
la presente adopcién realizada en México no guarda ningtin punto de contacto con la adopci6n reconocida en
el ordenamiento espafiol, y por tanto no puede inscribirse en el Registro espaiiol, aconsejdndose en el presente
caso una adopcion en Espafia» (cursiva mia).
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juicio, més fuerte dependencia (aunque solapada) de la regulacién sobre nacionali-
dad (mas en concreto, de la automdtica atribucién de la nacionalidad a los menores
adoptados por espafioles y de la posibilidad de opcién de los que estén bajo la patria
potestad de espafioles).

En cuarto lugar, se observan obstdculos de indole registral que penalizan el re-
conocimiento de la adopcién constituida en el extranjero y que, a mi juicio, no se
justifican. Creo que negar la inscripcién de una realidad (adopcién) juridica ex-
tranjera por no corresponderse sus efectos con los de la ley espafiola es criticable;
pero abundar en el hecho de que ello supondria crear graves equivocos en cuanto a
los efectos de la adopcién me parece una observacion que lo dnico que hace es in-
cidir en la deficiencia de nuestra legislacion registral; luego... modifiquese. ;Acaso
la adopcidn internacional y su problematica especifica no es lo suficientemente re-
levante como para dotarla de respuestas registrales también especificas? A mi jui-
cio, si. La adopcion internacional no es ya meramente una adopcion dotada de un
elemento de extranjerfa; posee autonomia (algo que, por ejemplo, no creo que
pueda decirse de los problemas que la filiacion biolégica presenta en el dambito del
Derecho internacional privado). Autonomia que le viene dada tanto por la normativa
convencional, cuanto por la de origen auténomo; y, dentro de ésta, la «adopcién in-
ternacional» es institucién reconocida por la legislacion estatal y por la autonémica.
(Por qué no adaptar la legislacién registral? Si las realidades que se presentan al en-
cargado del registro civil no son actos inscribibles, ;por qué no se modifica la si-
tuacién para que lo sean?

No obstante, de poco serviria la modificacion de la legislacién registral, aco-
moddndola a una nueva realidad plural, cual es la de la adopcidn internacional, si no
se modifica la regulacién sustantiva. En este momento baste sefialar que a finales
del segundo milenio no se entiende (o yo, al menos, no entiendo) por qué la pro-
teccién de un nifio debe tener un tratamiento distinto si la efectda un espafiol o si la
presta un extranjero, si el menor es mexicano o es nepali; porque, como en otro lu-
gar sefialé, el interés supremo del nifio no sabe de nacionalidades.

Por 1ltimo, el Convenio de La Haya, al exigir que sean reconocidas adopciones
que creen un vinculo de filiacién, aunque no rompan los vinculos familiares con la
familia biolégica del adoptado, puede tener un efecto educativo y diddctico que,
ademads «tire» de la legislacion y la préctica interna; porque con él estamos obliga-
dos a convivir con adopciones que no tienen por qué ajustarse al contenido de la
adopcion prevista por nuestras leyes, y a realizar un ejercicio de imaginacién juri-
dica para poder integrar un producto extrafio en nuestro catdlogo de productos (ju-
ridicos) propios.

Recuérdese que esa posibilidad es uno de los presupuestos de la existencia del
Derecho internacional privado: la convivencia con la complejidad y con todo lo que
siendo (juridicamente) diferente, no nos resulte insoportable.








