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|. INTRODUCCION
1. Algunas precisiones acerca del concepto

La adopcion es un acto juridico a través del caatrsa un vinculo de parentesco que
establece relaciones juridicamente analogas auesesultan de la relacion paterno-
filial por naturaleza. Pero ademas y sobre todoin&itucion se concibe como un
mecanismo de proteccion de aquellos menores quensgentran en situacion de
“abandono y desamparo estructtiralde forma que ambas funciones se complementan
e implican. Ser& internacional cuando alguna depdates intervinientes -adoptante o
adoptando, bien por su nacionalidad o en razén sesdencia habitual- o el lugar
donde se lleve a cabo, estén impregnados del eleraemmanjero.

El desarrollo armonico de la personalidad del amlugt conforma una premisa
reiterada, exigiendo de los poderes publicos lanpeente labor de control en el
seguimiento de los cauces habilitados para su eoidcr efectiva y una fiscalizacion de
las actuaciones de los particulares implicados c@uoptantes y adoptandos. La
intervencion preceptiva de las autoridades publiadministrativas y judiciales) resulta,
pues, plenamente compatible con la adopcion costduaion integrada en el Derecho
de Familia, y su caracter pragmatico -que permareagnplia cabida al interés publico
en un ambito cada vez menos privado- esta fuetaddedudaen la medida en que su
objetivo nuclear consiste en proporcionar a losoreen situacion de desamparo un
entorno seguro, permanente y estable en el senmadamilia. Toda la normativa
convencional vigente, asi como las legislacionesonales en sus diversas expresiones
territoriales, regulan la adopcién con una complegimbre sustentada en el interés del
menor, como bien juridico superior a proteger. &ercomo es, desde siempre una
nociéon imprecisa, abstracta y variable, dotarlirdées vy fijar contenidos es mas dificil
de lo que a simple vista pudiera parécer

En este ambito, la presencia de varios paises aanplin mas la situacion, al
enfrentarse valoraciones estatales no siempreideintes y en cuya resolucion resulta

! ESPINAR VICENTE, J. M& El matrimonio y las familias en el sistema espatlel Derecho
Internacional Privado Edit. Civitas, Madrid 1996, p. 361.

2 CARRILLO CARRILLO, B., “Caracter, objetivos y antbide aplicacion del Convenio de La Haya de
29 de mayo 1993 relativo a la proteccion del nifia yla cooperacion en materia de adopcion
internacional”. Universidad de MurciAnales de Derechn® 20, 2002, pp. 252 y ss. También, IRIARTE
ANGEL, J. L., Adopcion internacional. Ultimas temdéas en el ordenamiento espafidliyndializacion

y familia (Dir. CALVO CARAVACA, A. L. e IRIARTE ANGEL, J. L), Edit. Colex, Madrid 2001, pp.
103 a 127.

% La importancia de esta cuestién es tal que sonernsas las obras dedicadas a su estudio. Cito,
ejemplificativamente, algunas de ellas a efectosatsulta: BORRAS RODRIGUEZ, A., “El interés del
menor como factor de progreso y unificaci6iRevista Juridica de Catalunya994; GONZALEZ
BEILFUSS, C., “La Ley Organica 1/1996, de 15 derenale proteccién juridica del menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Leye dEnjuiciamiento Civil: normas sobre adopcion
internacional”,REDI, vol. XLVIII, 1996-1; VARELA GARCIA, C., “Comentdos a la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica rdehor: principios programaticos y normas de
conflicto”, Actualidad Civil n® 12, 1997; HERRANZ BALLESTEROS, ME] interés del menor en los
Convenios de la Conferencia de La Haya de Dereakerhacional PrivadpEdit. Lex Nova, Valladolid
2004; ABARCA JUNCO, P., (Dir.Derecho Internacional Privadosolumen II, UNED 2008.
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capital la actuacion del correspondiente érganiigid bajo criterios que han de regirse
siempre por la ponderacién y la presencia de oitntsreses en juego, también
susceptibles de tutela e intentando omitir el camepte subjetivo que inexorablemente,
termina acompafando a todo acto discrecfonal

Siendo prioritario mantener al nifio en el seno defanilia de origen, evitandole
cualquier cambio traumatico en su entorno, la adopmternacional se nos presenta
como una institucion necesaria aunque de card@sratiamente subsidiario. Asegurar
al menor su insercion en un nucleo familiar adecua&l un objetivo contemplado en
todas las legislaciones nacionales y en todoskiss convencionales en vigor; pero la
posibilidad de formar parte de una familia adopéxé&ge una ponderacion de intereses
gue pasen prioritariamente por la idea de contadieh el entorno social y familiar del
menor para lograr su pleno desarrdllba concurrencia de intereses ha de marcar los
limites que cada autoridad judicial debera calibfsi se nos presenta la adopciéon
como una institucion de naturaleza tradicionalmeptivada pero con la nueva
dimension publica que ofrece la creciente interid@ncombinada de autoridades
administrativas y judicial@s

“ Se expone esta cuestion de un modo interesadttidio y bien documentado en ALONSO CRESPO,
E., Adopcion nacional e internacional. Panoramica preedey sustantiva, incluida la intervencion de los
padres biol6gicos. Formularios. Anexd@sdit. La Ley Actualidad, Madrid 2004, pp. 20 a 34

> La idea de continuidad se sustenta en la ConvendiiU sobre los derechos del nifio, de 20 de
diciembre de 1989 (BOE n° 313, de 31 de diciemleret@00). Articulo 20: “1Los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, y® @uperior interés exija que no permanezcan en
ese medio, tendran derecho a la proteccion y asisdeespeciales del Estado. 2. Los Estados Partes
garantizaran, de conformidad con sus leyes nacesabtros tipos de cuidado para esos nifios. 3.€Entr
esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la @®n en hogares de guarda, la kafala del Derecho
islamico, la adopcion o de ser necesario, la coldéa en instituciones adecuadas de proteccion de
menores. Al considerar las soluciones, se presgadicular atencion a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio y a su origérco, religioso, cultural y linglisti¢oEs también de
interés, MAYOR DEL HOYO, M2 V., “En torno al trataemto de la adopcion en la Convencion de la
ONU sobre los derechos del nifi@erecho Privado y Constituciom® 7, 1995 (Ejemplar Monografico
sobre proteccion de menores), pp. 135-166.

® Sobre la evolucién de la institucion adoptiva: ADER BIOSCA, S., “La nueva regulacién de la
adopcioén internacional en Espafia. Comentarios gkasea la Ley 54/ 2007, de 28 de diciembre, de los
“santos inocentes”’Revista Critica de Derecho Inmobiliario® 711, enero-febrero 2009; CALVO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.La Ley 54/2007 de 28 de diciembre 2007 sobre
adopcién internacional (reflexiones y comentarjd&jit. Comares, Granada 2008, pp. 7 a 11; GUZMAN
PECES, M.,La adopcion internacional. Guia para adoptantesdiadores y juristas Edit. La Ley,
Madrid 2007; CALZADILLA MEDINA, M2 A., La adopcion internacional en el Derecho espaffalit.
Dykinson, Madrid 2004, pp. 21 a 27; SOLE ALAMARJE,, Todo sobre la adopcidrEdit. Vecchi,
Barcelona 2003; DURAN AYAGO, A., “La filiacion adtpa en el ambito internacionalt,a Ley n°
5272, 21 de marzo de 2001; GUZMAN ZAPATER, M., “Aidn internacional: ¢cuanto queda de
Derecho internacional Privado clasico®undializacion y familia(Dir. Por CALVO CARAVACA e
IRIARTE ANGEL), Edit. Colex, 2001, pp. 83 a 120;UBHER, A., “La famille en Droit International
Privé”, RCADI, vol. 283, 2000, pp. 19 y ss. ; ADROHER BIOSCA, “ga adopcion internacional: una
aproximacién generalkl menor y la familia: conflictos e implicacionddPCO, Madrid 1998, pp. 229 a
304; ESQUIVIAS JARAMILLO, J. I., “La adopcidn inteacional (1)",BIMJ n° 1808, 1997, pp. 2181-
2201; ESQUIVIAS JARAMILLO, J. 1., “La adopcién inteacional (I1)”, BIMJ n® 1809, 1997, pp. 2287-
2306; ESPLUGUES MOTA, C., “El “nuevo” régimen juidd de la adopcion internacional en Espafia”,
Rivista di Diritto Internazionale Privato e Procesde, 1997, pp. 33 a 74; BOUREL, P., “Adoption”,
Jurisclasseur de Droit InternationalFasc. 548-4, 1995; JAYME, E., “L’adozione intezimmale.
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Con el animo de ahorrar esfuerzo al lector y aesalais de que la trayectoria histérica
del concepto ha sido reiterada y exhaustivameatada, omitiré su recorrido evolutivo
y me colocaré en el ultimo mojon del camino -crégaiamente hablando- para abordar
tal cuestién. Laley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion irgeional (en
adelante LAl)en su articulo 1,2 entiende por adopcion inteomadi“el vinculo juridico

de filiacion que presenta un elemento extranjerovddo de la nacionalidad o de la
residencia habitual de adoptantes o adoptafidasta definicion, caracterizada por su
mas que generoso perfil, merece un analisis ma&nidet pues en él se destacan dos
elementos que animan a una breve reflexion, el uldnade filiacion y la
internacionalidad de la relaci6n

1. Al hablar de “vinculo juridico de filiacién”, égislador pretende abarcar una
serie de realidades. Aunque el titulo de la Lesyiyontenido se refieren a la adopcion
como concepto general, lo cierto es que en la nieyerlos preceptos se esta regulando
la que recae sobre menores, sobreentendido el Sopeecepcional, pero posible, de
una adopcion de mayor de edad o menor emancipado.

Aun cuando esta variante esté incluida -tal y cdrace el Cédigo Civil (en adelante
CC) espafiol en su articulo 175, Ley se preocupa, y mucho, desde su Exposi@én d
Motivos en resefiar su consideracion por el intetgerior del menor en situacién de
abandono. Hablar de “adoptandos” es pues, por idéim pensar en “menores
afectados por una situacion irreversible de deseshp@ue la vinculacién deba ser
“juridica” deja fuera numerosas situaciones de bedocialmente equiparables a la
adopcion -caso de kafala, pero alejadas del nexo juridico de filiaciomaé la Ley se
refiere. Eso si, no se precisa que el vinculo igmideba estar determinado por la Ley
espafiola. Finalmente, la ligazén juridica ha de“derfiliacion”. Aqui se plantea el
debate entre adopcion plena y simple, ésta Ultiodada, regulada o rechazada segun
el ordenamiento estatal que se contemple. Losedifes modelos legales que coexisten
en el Derecho Comparado han de permitirnos miraratoplitud situaciones ajenas a
las contempladas en el ordenamiento espafol, petadas de amplio contenido y
efectos juridicos en otrtds

Tendenze e riforme”Rivista di Diritto Civile 1984, pp. 545 a 558; DE NOVA, R., “Adoption in
Comparative Private International LaviRCADI,1961-Ill, pp. 75 a 158.

" Sobre ambos elementos disertan CALVO CARAVACA LAy CARRASCOSA GONZALEZ, J., en

su libroLa Ley 54/2007..9p. cit., pp. 40 a 44.

8 Sobre el “Derecho puerocéntrico” -en palabras #é\@ CARAVACA, A. L. Y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., erLa Ley 54/2007., p. 9- la prioridad de la LAl es manifiesta. Eddacaso, conviene
apuntar que la citada Ley se refiere a la adopeidngeneral, aunque valorando también -eso si,
excepcionalmente-, la de los mayores de edad; halgtual, por lo que se vera regulada anédlogamente
por las normas que se aplican a la adopcién de negnoero si aparece contemplada en el articul®175
del CC: “.. por excepcién, sera posible la adopcion de unamdg edad o de un menor emancipado
cuando, inmediatamente antes de la emancipacidbietai existido una situaciéon no interrumpida de
acogimiento o de convivencia, iniciada antes deejwoptante hubiere cumplido los catorce dfios

® ESPINAR VICENTE, J. M2E| matrimonio y las familias. op. cit., p.362.

19 CALVO BABIO, F. considera que la adopcién simmenbién da lugar a un vinculo filiativo, pero sin
los efectos juridicos propios de la adopcion plégiaDerecho espariol. Asi lo exponeRgronocimiento

en Espafia de las adopciones simples realizadad emtenjera Universidad Rey Juan Carlos. Edit.
Dykinson, Madrid 2003, pp. 97 a 122. Sobre el paldr, también ESPINAR VICENTE, J. ME]|
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2. La presencia del elemento extranjero calificdigara de internacional, sin
MAas; su consideracion no exige que aquel ostestditaente relevancia. Basta con que
la nacionalidad o la residencia habitual se presembmo conexiones alejadas del
ordenamiento espafiol para que la adopcién tengarahe#a internacional, y ello
independientemente de que sea espafiola o extrdmjatdoridad competente para su
constitucién. Esta afirmacion, que no hace sinogaman la superficie del precepto, no
es facil de asimilar. Como ya algin autor ha indtit es facil pensar en supuestos
concretos en los que el tenor literal puede coatriavia teleologia de la norma; el
menor marroqui nacido en Espafia y con residencraiestro pais ¢ seria sujeto de una
adopcion internacional? En estricta lectura détalad 1,2 no se puede sino asentir, eso
si, con perplejidad; Y mas teniendo en cuenta Gt rspuesta ha de acompariarse
correlativamente de la aplicacion del articulo 4, jue impide tramitar su adopcion si
sus autoridades nacionales no la controlan y gasmtY es sabido que Marruecos
carece de “autoridad especifica” para llevar a cadms funciones al no reconocer la
institucion adoptiva.

Légicamente, cuando pensamos en una adopcion acterral no imaginamos un
supuesto semejante, sino la situacién de un menorayor de edad, que es también
posible aunque la LAI parezca olvidarse: recordegriastado articulo 2- fisicamente
alejado, residente en otro Estado. Asi lo defirertétulo 2,1 del Convenio de La Haya
1993 (en delante CLH 93), exigiendo que el nifiocahaydo, sea o vaya a ser
“desplazado a otro Estafjoeste seria el supuesto l6gico y el que estaaandnte de
todos.

2. Caracteres de su regulacion: dispersion normativa yeformas inarmonicas

Desde 1978 con la promulgacion del texto constinadi, se han sucedido disposiciones
destinadas a reformar la filiacibn modificando eegxistente disefio de estructura
familiar y reconduciendo los derechos y deberesute integrantes de manera mas
acorde con las premisas que la Constitucion fija.

Desde el punto de vista de las normas autonoma€Cefue objeto de reformas
parciales en todos los aspectos relacionados cimstitucion adoptiva, como requisito
de adecuacion a la norma fundamental; también yaQugyanica 1/1996 (a partir de
ahora LOPJMY y la Ley 13/200%5° han supuesto una significativa evolucién respecto

matrimonio y las familias...op. cit, p. 370 y LOPEZ DE ZAVALIA, F. J., “Adopcion simgl
internacional: una vision desde el punto de vigtdadtolerancia y a favor de los intereses supesidel
nifio”, Revista General de Legislacion y Jurispruden@ia, 2005, pp. 369 a 400.

' GONZALEZ BEILFUSS, C., Recension sobre el lilra Ley 54/2007 de 28 de diciembre de 2007
sobre adopcion internaciondCALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ),REDI, vol. LX,
2008,1, pp. 349 a 351.

12 £l articulo 9,5 Cédigo Civil fue reformado sucesiente por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de
modificacion de determinados articulos del cédigd g de la ley de enjuiciamiento civil en mateda
adopcioén; por la Ley 11/1990, de 15 de octuliare reforma del Cédigo Civil, en aplicacién del
principio de no discriminacién por razon de sepor la Ley Organica 1/1996, de 14 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacién drdel Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y por la Ley 18/1999, de 18 de mayo, de migdiion del articulo 9, apartado 5, del Cédigo [Civi
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de los hipotéticos adoptantes, parejas de hechel onsmo sexo, respectivamente.
Ademas, no hay que olvidar el papel creciente ggeempefian las normas de las
Comunidades Autonomas, cuya competencia en matiiaasistencia social y
proteccion de menores, claramente descentralizadags atribuida por el articulo
148,1-20 de la Constitucion y cuya justificaciombaen se ampara en la relevancia que
el CLH 93 concede a las Autoridades Centrales seadeninistrativos carentes de perfil
judicial, pero de una importancia incuestionab&e L(LOPJM las denomina “Entidades
Publicas”, en su ya derogado articulo 25). El Caiveonsidera que tales Autoridades
vendran determinadas por cada ordenamiento, l@g@ nuestro conlleva tantas como
Comunidades Auténom#s en una atomizacién competencial que no por ser
constitucionalmente reconocida ha de quedar hueedarseguridad juridica.

Junto a ellas, la presencia de fuentes de dimeirsiémacional® como el Convenio de
La Haya relativo a la proteccion de menores yadi@cion internacional, de 1993 y la
ya mencionada Convencion de las Naciones Unidase dob derechos del nifio de
1989, han fijado reglas en las que el interés dehan prima sobre cualquier otra
consideracion y fundamenta las decisiones de kasidades competentes. Nadie duda
de la importancia de estos Instrumentos de Deresheencional en el marco regulador
interno y de su trascendencia a efectos interpretatcuando se vean afectados
derechos fundamentales (articulo 10,2 de la Coniit)'°, lo que no obsta para que en

Vid. RODRIGUEZ MATEQS, P., “La nueva orientacion deatbopcion internacional en la Ley 21/1987,
de 11 de noviembreDiario La Ley1988,tomo 4, p. 783También, BOUZA VIDAL, N., “La nueva Ley
21/1987, de 11 de noviembre sobre adopcion y syepoidn en el Derecho Internacional Privado”,
Revista General de Legislacion y Jurisprudendi@a87 (11).

Hoy, la Disposicién Final primera de la LAWbdificacion de determinados articulos del CédiguilC
dice: Uno. El apartado 5 del articulo 9 queda redlc en los siguientes términod:a“ adopcion
internacional se regir4 por las normas contenidasla Ley de Adopcion Internacional. Igualmente, las
adopciones constituidas por autoridades extranjesastiran efectos en Espafia con arreglo a las
disposiciones de la citada Ley de Adopcion Inteiorzed”.

13 ey 13/2005, de 1 de julio, por la que se modiE&C en materia de derecho a contraer matrimonio.
“ TOLIVAR ALAS, L., “Aspectos juridico-administratds de la proteccién de menoreBAP n° 124,
1991.

5 Los textos internacionales mas destacados sonve@an de La Haya de 5 octubre 1961 sobre
Competencia de las autoridades y Ley aplicable atenia de proteccion de menores (Instrumento de
ratificacion 29 abril 1987); Convenio de La Haya,®loctubre 1961 sobre Supresion de la exigencia de
legalizacion de documentos publicos extranjerogivE€nio sobre Relaciones consulares hecho en Viena,
de 24 abril de 1963 (arts. 1, 5 y 70); Conveniorsdlispensa de legalizacion de ciertos documentos,
hecho en Atenas, el 15 de septiembre de 1977 {aa<3); Convenio de Munich, de 5 de septiembre de
1980, relativo a la ley aplicable a los nombres ks apellidos (arts. 1 a 5); Convencién sobre los
derechos del nifio, adoptada por la Asamblea Gederdds Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989; Convenio de La Haya, de 29 de mayo de 1@#&jvo a la proteccién del nifio y a la cooperacion
internacional en materia de adopcidn internaci¢radificado por Espafia mediante Instrumento dee30 d
junio de 1995); Convenio de 19 de octubre de 198Gtivo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacién etenw@de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Nifios, hecho en La Haya (arés4 Yy 33).

8 Sobre la proteccién del adoptando menor de edabigterés superior del menor en la normativa
convencionalyid. PEREZ VERA, E., “El Convenio sobre los derechebrifio”, Garantia internacional

en los derechos socialesladrid, Ministerio de Asuntos Sociales. Documeniiaternacionales 1990 y
también PEREZ VERA, E., “El menor en los Convenitesla Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado’REDI, vol. XLV, 1993; AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.,“Laamilia en los
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ninguno de los dos casos pueda hablarse de unkaciEgucompleta y generalizada
entre los Estados parte.

Ademas, dejando a salvo el CLH 93 -al que regresasi¢erada aunque
intermitentemente-, es dificil ver una garantiafieacia integral en el tratamiento de la
institucién que ahora se analiza, ni en la normarema de las Naciones Unitfagjue
s6lo aporta algunas directrices de marcado cargetegral- ni en el “otro” Convenio de
La Haya, relativo a la competencia de autoridatigsaplicable y reconocimiento de
decisiones en materia de adopcion, de 15 de noveed®1965. Pero es que tampoco
el Convenio 1993 contiene reglas para determinaotapetencia judicial internacional
o la ley aplicable a los supuestos de adopcion;stdo se detiene en regular la
cooperacion reciproca en los procedimientos adaptyven el reconocimiento tras su
valida constitucion.

No olvidemos, en el Derecho convencional, la preisede otros textos de desigual
relevancia, de los que Espafa adopta el papel de observador, como el Convenio
del Consejo de Europa sobre adopcién de melfosen el marco geografico
americano, la Convencion Interamericana sobre ictmflde leyes en materia de
adopcién de menores, de 1984 aprobada por la QIDfP-y la Convencion
Interamericana sobre trafico internacional de mesade 1994 aprobada por la CIDIP-
V2L Y lo cierto es que no existen instrumentos irgeitnales de ambito convencional
gue permitan unificar las normas internas de ldadés.

También los Instrumentos bilaterales llevados a qadr nuestro pais, siempre con el
referente del CLH 93 y sus pautas informadoras,shi@uesto un notable esfuerzo para
garantizar la seguridad juridica en las adopcianes tengan lugar entre los Estados
implicado$?

Convenios de la Conferencia de La Haya de Derectavriacional Privado’REDI, vol. XLV, 1993-1,
pp. 7 a 37; Van LOON, H., “Rapport sur I'adoptioferfants originaires de I'étrangerActes et
documents de la dix-septieme session de la Comférda La Haye de Droit International PrivBureau
Permanent de la Conférence, 1994.

Y MIRALLES SANGRO, P. P., en el Capitulo “Filiacigror naturaleza/biolégica y adopciéon”, Tema
XXI del Volumen Il Derecho Internacional PrivaddDir. ABARCA JUNCO) Edit. Colex, UNED 2008,
habla de la tradicional fragilidad de la normatiezida de la ONUWd. pag. 211).

'8 Austria, Reino Unido y Suiza fueron los Gnicosallss parte y a lo largo de los afios 2003 y 2004 los
tres procedieron a su denuncia. En todo caso, moefa su articulo 23, este Convenio ha dejadord te
efecto el 23 de octubre de 2008.

¥ Hecho en Estrasburgo, el 24 de abril de 1967. &orparte de él Alemania, Austria, Dinamarca,
Grecia, Irlanda, ltalia, Letonia, Macedonia, Lienigtein, Noruega, Polonia, Portugal, Republica &hec
Rumania, Reino Unido, Suecia y Suiza. Espafa Es&slo parte.

% Hecha en La Paz, el 24 de mayo de 1984. Formar palice, Brasil, Chile, Colombia, México y
Panama.

%L Hecho en México, el 18 de marzo de 1994. Formate pagentina, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, PanBetd y Uruguay.

2 protocolo de 2 de abril de 1993, firmado entr€eMité Rumano de Adopciones y el Ministerio de
Asuntos Sociales de Espafia para la coordinacidlasdédopciones Internacionales entre Rumania y
Espafia; Protocolo de 21 de noviembre de 1994, ¢erimale Adopcién Internacional, firmado entre el
Ministerio de Asuntos Sociales de Espafia y el NBnis de la Presidencia de Perl; Acuerdo
interinstitucional, de 13 de noviembre de 1995reeat MTAASS vy el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar en materia de adopcion; Protocolo entré1€AASS y el Ministerio de Bienestar Social de
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De este escueto apunte puede extraerse una camclgige no por prematura ha de
considerarse aventurada: y es que la regulacidal thgyla adopcion internacional en
nuestro pais es tan extensa como compleja si tenemocuenta la presencia de
reformas sucesivas habidas desde 1981 para acdeabtexto constitucion& que no
alcanzan entre si el necesario engarce como patar gwblar de una normativa
ajustada y coherente. Y es que cuando a una adoptiérnacional se le aplican
normas procedentes de distintas fuentes (autongnmaeional y supranacional)
frecuentemente apoyadas en criterios disparesypoiparte se resienten los intereses
particulares de quienes pretenden acceder a gbar otra se ve afectada la propia
seguridad juridica, dafiada de forma preocupaneewar# legislacion inarmonica.

[I. LOS OBJETIVOS DE LA NUEVA NORMATIVA

El legislador espafiol ha entendido que aplicaiaatario a la hipertrofia legislativa en
el presente ambito de la adopcion internacionahlpapor el desafio normativo de la
elaboracion de un texto capaz_de fijar con pregisibmarco juridico basicdal es asi
que wa de las principales razones que se esgrimiemangtmrdar un nuevo texto legal
supuestamente omnicomprensivo de la institucion fpeasi puede leerse en la
Exposicion de Motivos de la LAl-dpreciar la oportunidad de una Ley que pusiera fin
a la dispersién normativa caracteristica de la Egcion anterior y reuniera una
regulacion completa de las cuestiones de Derecheerdacional Privado
necesariamente presentes en todo proceso de adopt&rnaciondl. Esta iniciativa
legislativa que, a priori, ha de ser valorada poinserés en completar y sistematizar
una materia de tanta relevancia juridica y practad@ca con una redaccion algo
confusa y con la limitacion afiadida de carecerrdéexto internacional unificador que
sirva de referencfa

Ecuador en materia de adopcion internacional, ddeltarzo de 1997; Acuerdo bilateral del Reino de
Espafia y la Republica de Bolivia en materia de eidops, Madrid, 29 de octubre de 2001 (BOE n° 304,
20 de diciembre de 2001 y BOE n° 177, de 25 de pldi 2002); Protocolo sobre adopcién internacional
entre el Reino de Espafia y la republica de Filgpiinanila 12 de Noviembre de 2002 (BOE n° 21, 24 de
enero de 2003 y BOE n° 265, 5 de noviembre de 2903pnvenio de Cooperacién en materia de
Adopcién entre el Reino de Espafia y la Republicaialista de Vietnam, hecho en Handi, el 5 de
diciembre de 2007 (BOE n° 16, 18 de enero de 2008).

% Tras la Constitucion, las reformas en el &mbitddzecho de familia no se hicieron esperar; eassc
periodo de tiempo se abordaron por el legisladpafes aspectos vinculados a la filiacion y a los
mecanismos de proteccion de menores en las sigaidayes: Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion de la filiacidn, patria potestad y ilagn econémico matrimonial; Ley 13/1983, de 24 de
octubre, sobre la tutela; Ley 21/1987, de 11 deéemobre, por la que se modifican articulos del Cdey

la LEC en materia de adopcién; Ley Orgéanica 4/19@25 de junio, sobre reforma de la Ley Reguladora
de la competencia y el procedimiento de los Juzgdddenores; y la ya citada Ley Organica 1/1986, d
15 de enero, de proteccién juridica del menor gnddificacién parcial del CC y de la LEC.

4 Resulta de gran interés el Informe elaborado p6oasejo General del Poder Judicial al Anteprayect
de Ley de Adopcion Internacional, de 28 de marz@@@7. Para obtener informacién completa, ir a la
paginaweb http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecordsflate=cgpj/cgpj/principal.htnjFecha

de consulta, 15-1V- 2009]
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Cuando en la misma parte expositiva se fija comgtobde esta Ley “...una
regulacion normativa sistematica, coherente y a@tada que permite dar respuesta al
fendmeno de la adopcion internacional en Espaga esta partiendo de una realidad
compleja, que se desenvuelve bajo circunstanciagoeticas y demograficas que
provocan nuevas necesidades y demandas socialedetped ser previstas por los
poderes publicos.

Toda adopcion internacional supone un desafio igarjden la medida en que los

instrumentos normativos en juego son diversos gurserdenamientos, escasamente
conocidos. De ahi que, actuar en beneficio dedaepy, basica y prioritariamente, en
interés del menor, exija que la adopcidn tengarlbggo las mayores garantias, en el
marco del respeto a la seguridad juritiicalunto a la adopcién consular y a las
modalidades autorizadas por las autoridades egtemnjen el extranjero que son
posteriormente reconocidas en Espafa, existen osowersupuestos diferentes de
adopcion internacional, en los que se combinan dasexiones nacionalidad y

residencia habitual de adoptantes y adoptado yedobrque cabe reconocimiento por
las autoridades espafidias

Solo mediante un adecuado y riguroso sistema dagecacon entre Estados implicados
(de origen y de recepcion del adoptando) se asegalaespeto a las garantias que se
contemplan en el Derecho Internaciéhgl lo que es mas trascendente para la practica
de la adopcidén y los intereses de las partes,veeciee la eficacia extraterritorial de las
decisiones judiciales extranjeras. Es l6gico, pgas,se le conceda un gran relieve a la
cooperacion entre autoridades, contando siempreloaferente del CLH 93, centrado
en la preocupacion de mejorar las condiciones da @e los menores y cuyo objetivo
busca garantizar la adopcion internacional medidmtmstauracion de un adecuado
sistema de cooperacion entre los Estados implicados

Las respectivas autoridades competentes, denomsinadioridades Centrales en el
articulo 6 del Convenio, tienen unas tareas espasifque han de cumplirse para
garantizar la correcta aplicacion de la normatasi;

1. Las Autoridades del Estado de origen se vuedttael menor que va a ser,
presumiblemente, dado en adopcién, estableciendesuemterés su condicion de
adoptable (que ha sido asesorado e informado osgquean valorado sus deseos y
opiniones segun su edad y grado de madurez) y mploniento de los requisitos
fijados por ese pais.

% ESPINAR VICENTE, J. M2, “La proteccién del menottranjero en el sistema juridico espafiol”
Infancia y sociedad® 33, 1995.

% DURAN AYAGO, A., “La filiacién adoptiva en el amiai internacional”,Diario La Ley Digital, n°
5272, 21 de marzo de 2001, p. 3.

" Sobre el andlisis que de la cooperacién de aaiteisi se hace en el Convenio de La Haya 1@63,
ESPLUGUES MOTA, C. e IGLESIAS BUHIGUES, J. Derecho Internacional Privaddedit. Tirant lo
Blanch, Valencia 2008, pp. 327 a 329. También, ARENGARCIA, R., “Relaciones entra cooperacion
de autoridades y reconocimientoAEDIPr, vol. 0, 2000; PARRA ARANGUREN, G.]nforme
Explicativo del Convenio de 29 de mayo de 1993ivean la proteccion de nifios y a la cooperacion en
materia de adopcion internaciondtdit. Oficina Permanente de la Conferencia délaga, 1994, pp. 20
y 21.
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2. Las Autoridades del Estado de recepcion asedareapacidad de los futuros
padres adoptivos @ue... son adecuados y aptos para addptéas condiciones anejas
establecidas por ese ordenamiento, asi como elngeniento de la adopcion
constituida en el pais de origen del menor (celenifio ha sido o sera autorizado a
entrar y residir permanentemente en dicho Estado

En el articulo 9 LAl se habla de coordinacion dengnicaciones, en una remision
explicita a aquél, siempre que tal comunicaciomeeautoridades conlleve que los
paises extranjeros con quienes Espafia ha de redesgoforman parte del Convenio, o
han ratificado otros tratados o convenios interzglies existentes en la misma materia;
pero cuando las autoridades centrales espafiolas delordinar sus actuaciones con
autoridades extranjeras de paises no firmantepaswafo 2° indica que habra de
procurar seguirse ese mismo procedimiento. Estaspda parece tener su origen en la
Comisién Especial para la revision del funcionantepractico del Convenio de La
Hay&®, que valoraba positivamente la extensién de sastgdmientos a los Estados
gue no formaran parte de él; pero lo cierto es si@ado practicos y realistas, la LAl
tan sélo se limita a manifestar un desideratumndeeiita plasmacidf. La necesaria
cooperacion entre las autoridades espafiolas yutasidades competentes del pais de
origen de la adopcién contribuye a la eficaciaagtritorial de las decisiones judiciales
en la fase de constitucion y a facilitar su recimgentc™.

% En los Informes y Conclusiones de la Segunda GémisSspecial, que tuvo lugar los dias 17 a 23 de
septiembre de 2005, se reitera la Recomendaciéhlnjue la Comisién Especial llevé a cabo en
noviembre-diciembre de 2000 y en la que textualmeatdice: Reconociendo que el Convenio de 1993
se funda en principios universalmente aceptadosig/ Igs Estados Partes “estan convencidos de la
necesidad de adoptar medidas que garanticen queadkgpciones internacionales tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifio y alpe® a sus derechos fundamentales, asi como para
prevenir la sustraccion, la venta o el trafico déas”, la Comision Especial recomienda a los Est&do
Partes, en la medida de lo posible, aplicar losiedares y salvaguardas del Convenio a los Acuedéos
adopcion internacional que efectien con Estadosmpuformen parte del Convenio. Los Estados Partes
deben también alentar a estos Estados a que comdgor urgencia posible tomen las medidas
necesarias, que pueden incluir la promulgacion etslacion y la creacién de una Autoridad Central,
que posibiliten su adhesién o ratificaciéon del Cemo”. La Comision Especial de 2005 respaldo la
aplicacion continua de esta Recomendacion, reafiaven la nueva Recomendacién n°19. Toda la
informacion enhttp://hcch.e-vision.nl/upload/adoguide_s.pdfid. también, p. 144 déa puesta en
practica y el funcionamiento del Convenio de La &d®93 sobre adopcién internacional. Guia de
buenas practicas Guia n°® 1. Conferencia de La Haya de Derechorratéonal Privado, 2008.
Igualmente, BORRAS RODRIGUEZ, A., “Conferencia de Haya de Derecho Internacional Privado:
Reunion de la Comision Especial sobre la aplicagitactica del Convenio de La Haya de 1993 en
materia de adopcion internaciondRED], vol. LII, 2000.

# Vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Proyecto de Ley sobreapcion internacional: una critica para
sobrevivir a su explicacién docenté&gtualidad Civiln® 22, diciembre 2007, pp. 2601 y 2602. El mismo
autor en “Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de amfwpinternacional’Diario La Ley Digitaln® 6910,

25 marzo 2008, afio XXIX.

% ESPINAR VICENTE, J. M2 *“Convalidacién, reconocémto e inscripcién de la adopcion
internacional y derechos del nifio: el caso espailOmbudsman iberoamericano y los derechos de la
infanciag, Centro de Iniciativa de Cooperacion al Desarrdloiversidad de Alcala de Henares 1999;
también, GUZMAN ZAPATER, M., “Adopcién internaciolng cuanto queda...?”, op. cit., pp. 84 y 85;
ARENAS GARCIA, R., “Relaciones entre cooperacionad#oridades y reconocimientoAEDIPT, vol.

0, 2000, pp. 231y ss.
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Preocupacion cuantitativamente relevante para muésgislador era como dotar de
validez en Espafa a las adopciones constituidasaptmridades extranjeras, habida
cuenta la importancia numérica que éstas tienea paestro ordenamiento (no
olvidemos el elevado porcentaje de adopciones gueesifican en otros paises y
pretenden aqui su reconocimiento y la contrastadersidad de indole formal y
sustantiva que puede llegar a acufiarse en susicEsw@sy". Cuando en el Capitulo IlI
del Titulo 1, la propia LAI (articulos 25 y 26) stempla el_reconocimiento de las
adopcionesasume que sus reglas autbnomas para regularoglo@miento en Espafia
de las adopciones constituidas por autoridadesarggtas tienen una eficacia
subsidiaria, limitada a los supuestos de adopciprezedentes de paises con los que el
nuestro no haya firmado tratados o convenios Sabneateria (y que tampoco sea uno
de los otros 77 Estados firmantes del Convenioalelayd?). De forma que deberemos
tener también siempre presentes los articulosZZ3de la norma convencional.

La actuacion llevada a cabo por las Autoridadestr@les de los paises de origen y
recepcion (las Entidades Publicas, conforme atwdi5-c LAI) mediante la que se

expide el certificado de idoneidad garantiza lataghtde los futuros adoptantes y la
adoptabilidad del menor. Este doble requisito gg@scindible para que las autoridades
competentes emitan el certificado que ha de ll@rareconocimiento, sin que deba
entenderse por ello, que la actividad judicial esrancorrea transmisora de las
decisiones adoptadas por aquellas; la valoracidnnterés superior del nifio puede

propiciar, pese a todo, una denegacion del recomnerto. Acerca de la importancia de
la fase administrativa previa a la judicial de ¢iuasion, se tratara en la dltima parte de
este trabajo.

El reconocimiento automatico recae en atenciorificado de conformidad otorgado
por el Estado donde tuvo lugar la adopcion. De festaa, entre la cooperacion y el
reconocimiento existe una relacion de medio-firg gg@ mueve entre la comunicacion
de autoridades y la correlativa eficacia extraimiel de sus decision®s El
reconocimiento “de pleno derecho” (articulo 23 Gamiw La Haya}' tiene como
premisa la competencia de la autoridad que ha gidzea certificar la adopcion.

3L ALVAREZ GONZALEZ, S. y GONZALEZ BEILFUSS, C., “Laey 54/2007 de 28 de diciembre de
adopcioén internacional: entre la realidad y el dgsBREEIn® 17, 2009. Los autores se hacen eco de la
mencionada diversidad y plantean que el alejamiguéorealizan los articulos 25 y 26 LAl respectb de
Convenio de 1993 en cuanto a la exigencia, a efed# reconocimiento, de que la adopcién se
constituya por autoridad extranjera competentes figjra -o dificulta- situaciones peculiares ergjias el
mero acuerdo de las partes afectadas perfecciorgetio juridicoVid., pp. 20 y 21.

%2 | as estadisticas nos informan que en el afio 200% de los menores adoptados por espafioles eran
originarios de Estados no miembros del Conveniedcke Etiopia, Rusia o Ucrania). En el afio 2008, e
porcentaje de niflos adoptados procedentes dedsstedParte fue del 72% en Francia, 49,8% en
Italia, 28% en Alemania, o el 33,6% en EE.UU.

33 GUZMAN ZAPATER, M., “Adopcién internacional: ¢cuénqueda de Derecho Internacional Privado
clasico?”, Mundializacién y familia(Dir. CALVO CARAVACA e IRIARTE ANGEL), Edit. Colex
Madrid 2001, pp. 99 y ss.

3 Articulo 23,1: ‘Una adopcién certificada como conforme al Conveario la autoridad competente del
Estado donde ha tenido lugar, sera reconocida da@derecho en los demas Estados contratantes
Informacién obtenida de la pagim&ebde la Conferencia de La Haya de DIP, actualizad@-B/- 2009
http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventioatuis&cid=69 [Fecha de consulta, junio de 2009].
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[Il. ANALISIS DE LA REGULACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

Cuando la adopcion adquiere naturaleza internalcganeonstitucion puede abarcar tres
modalidades: la celebrada en Espafa ante autoesfzafiola; la que tiene lugar en el
extranjero, ante un cénsul espafol y la que senarign el extranjero ante autoridad
extranjera. Los dos primeros conocen de regulasamional, propia, mientras que el

tercero plantea la necesidad de profundizar ere@nocimiento de las decisiones
emanadas por autoridad extranjera, bajo la predeisser ante estadistica, la modalidad
adoptiva internacional cuantitativamente mas ingrag y la que se presenta bajo el
perfil clasico de adopcién internacional en el imago colectivo. En cualquier caso,

no estd de mas recordar que nuestro pais no es gmningun tratado o convenio

internacional sobre competencia para constituadi@pcion ni sobre determinacion de la
ley aplicable, por lo que seran las normativaskd#hdo de origen y de recepcion las
que deban tenerse en cuenta por méas disparidaekigte entre ellda

La adopcion es un acto de jurisdiccion voluntanaekque el interés particular puede
dar lugar a una relacién de filiaciébn aun cuandmiamo tiempo, y en la medida en que
han de coexistir interés publico y privado, la vidéd intervencionista del Estado
comporte la creacién de vias de control que ade@lermto a los intereses privados y a
los de la concreta comunidad en la que el supsestoigind®. Con todo, las Entidades
Pulblicas, sin ostentar caracter judicial, asumenpetencias tan importantes como el
desarrollo de la fase de instruccion (articulos®BLAl) y la expedicion del Informe de
idoneidad (articulo 10), remitiéndose al CLH 93apeaoordinar la comunicacién entre
autoridades. Sirva este apunte para indicar qaettaridad judicial s6lo va a intervenir
en la fase de constitucién (y ahora con la nuevg también en la de nulidad,
modificacion o revision y conversion de la adopgiodejando a las autoridades
administrativas las fases primera (instruccion)inalf (certificacion a efectos del
reconocimientoy.

La adopcidon se constituye mediante resolucion jalde intervencion del Ministerio

Fiscal sin olvidar que la autoridad publica compttedebe verificar el cumplimiento
integro de los requisitos expresados en el cornebpote precepto y valorar la
conveniencia u oportunidad de que esa relaciétuacdn vea la luz y, posteriormente,
pueda certificarse su constituciéon. Cuando la aladrinterviniente incoa el expediente

Vid., también, ESPINAR VICENTE, J. M2, “Problemas tielas a la adopcion internacional, con especial
referencia al reconocimiento e inscripcion de lekeloradas en el extranjeradCuadernos de Derecho
Judicialn® 16, 2003.

% ALONSO CRESPO, EAdopcién nacional e internacional. op. cit., pp. 847 y 848. El Gnico texto de
origen internacional que trata temas relativos eol@petencia y la ley aplicable -aunque en un marco
material diferente al de la adopcion- es el Conveté La Haya, de 19 de octubre de 1996, sobre
competencia, ley aplicable, reconocimiento y ej&sycy cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccién de menores.

% ALONSO CRESPO, E., “Reflexiones criticas en toanta constitucién de la adopcién a través de la
jurisdiccion voluntaria’Revista de Derecho de Familid 3, abril 1999.

%" Con argumentos muy claros y solidas referencigmlés y doctrinales lo expone GUZMAN
ZAPATER, M., “Adopcién internacional: ¢,cuanto qued?’, op. cit., pp. 90 y ss.

-12 -
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de adopcion intenta no so6lo evidenciar el respéds aondiciones que la norma estipula
sino, y sobre todo, apreciar su conveniencia “earés del menor”, de forma que su
presencia inexcusable se nos aparece como reqefsi propia nornfa Determinar

la competencia de los 6rganos jurisdiccionales fedpa en la constitucion de
adopciones internacionales le corresponde a lamawmiinternas; en nuestro caso,
aparecen expuestas en la LOPJ y en la LAI Al nistiexeglamentacién internacional
que unifique las normas internas o distribuya iésreintes ambitos de actividad de los
tribunales correspondientes a cada Estado, cadaspakencarga de fijar su propio
sistema de reglas de competefftidunque los articulos 16 y 14 de la reciente Ley
parecen derogar el contenido del articulo 22,3 L&Pduanto a la competencia judicial
para constitucion de la adopcion, lo cierto es gue contenidos no son del todo
idénticos y no existe Disposicion Derogatoria en LAl més alla de la que
explicitamente recae sobre el articulo 25 LOPJM.

Es aqui donde se plantea una cuestion que iréatesgio a lo largo de las proximas
paginas y que radica en la incierta compatibilidadalgunos de los contenidos de los
preceptos de ambas normas, sélo en aparienciasde]

1. Las previsiones de la LOPJ

No cabe hablar diieros exclusivosen el ambito de la adopcién internacional a tenor
de la LOPJ. Lo$ueros generalescontemplados en el articulo 22,2 no son aplicahle
supuesto, al encontrarnos ante un acto que exigeVl@a tramitacion de un expediente
de jurisdiccion voluntaria; la referencia al doriicdel demandado carece de sentido en
el marco de la adopcién, al no existir litigio y3 eonsecuencia, ni demandante ni
demandado. Y la autonomia de la voluntad, ya speesa o tacita en la eleccion del
tribunal competente no tiene cabida si el actoulisdiccion voluntaria, como aqui
sucede, carece de connotacién econdéthica

% Es por lo que ESPINAR VICENTE considera, matizagiai®, que los actos de jurisdiccion voluntaria
ostentan una naturaleza cuasi legislativad. p. 445 de su obrdratado elemental de Derecho
Internacional PrivadoUniversidad de Alcala de Henares, Madrid 2008.

%9 En otro ambito, el Convenio de La Haya sobre cdemma de autoridades y ley aplicable en materia
de proteccién de menores, de 5 octubre 1961, desf@aompetencia, dentro de su @mbito de aplinacio
del articulo 22, apdos. 3 y 4 LOPJ, en cuanto anledidas a adoptar para la proteccién de menores.
“0Decia FRAGISTAS, C., en su trabajo “La compétentarnational de Droit Privé”Recueil des Cours
1961, Vol. 104, p. 169 que “en principio no son las reglas de Derecho Interpaal las que
determinan la competencia judicial de los Estadnsekmarco internacional. Es el derecho de cada
Estado el que define el volumen de su propia cagnpit en los litigios internacionales

“l Esta solucién se ha plasmado en el articulo 6@adeey belga de DIPr. de 16 Julio 20044t
dérogation aux dispositions générales de la présésif les juridictions belges ne sont compéteptas
prononcer une adoption que si I'adoptant, 'un dedoptants ou I'adopté est belge ou sa résidence
habituelle en Belgique lors de l'introduction de damande. Les juridictions belges sont compétentes
pour prononcer la conversion d’une adoption qui pas eu pour effet de rompre le lien préexistant de
filiation en une adoption pléniére aux conditiorisées a l'alinéa % ou si I'adoption a été établie en
Belgique. Les juridictions belges sont compéteptas prononcer la révocation d’'une adoption aux
conditions visées a l'alinéa®lou si I'adoption a été établie en Belgique. Lesdjations belges sont
compétentes pour prononcer la révision d’'une adwptiux conditions visées a I'alinéd 1si 'adoption

a été établie en Belgique ou si une décision jatteiétablissant I'adoption a été reconnue ou désa
exécutoire en Belgiqtie

-13 -
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En cuanto a lofueros especiales,que operan en defecto de los criterios precedéntes
segun indica la Ley, el articulo 22,3 atribuye cetepcia judicial internacional a los
tribunales espafoles cuando el adoptante o el admpengan nacionalidad espafiola o
residan habitualmente en Espafia. Siendo esto .cierttécnica de bilateralizacion
supondria que la autoridad judicial extranjeraasedmpetente para constituir una
adopcion en idénticas circunstancias; pero solieepssticular es preciso hacer alguna
otra consideracion. Si esa adopcion en el extranmgrae sobre adoptante o adoptado
espafiol o sobre adoptante espafiol con residengitudlaen Espafa -aunque las otras
conexiones permitan configurar la valida competemigl juez extranjero-, su eficacia
en nuestro pais se hara depender del control cemi@etencia y de la correspondencia
de efectos de la institucion (en parecidos térmggomdicaba en el articulo 9,5-5° CC y
ahora en el 26, 2 y 3 LAI).

Asi pues, estos dos mencionados criterios, aligosay facilmente reconocibles, son
los Unicos que permiten atribuir la competenciarimacional a los tribunales espafioles
con un marcado criterio de generosidad.

2. Las soluciones de la LAI

El Capitulo | Competencia para la constitucion de la adopciorerinéciona) del
Titulo 1l (Normas de Derecho Internacional Privado relativas laa adopcion
internaciona) pretende ofrecer una regulacion completa de apetencia de las
autoridades esparfolas para la constitucion, madiba, conversion y declaracion de
nulidad de la adopcién internacional. Parece quatearse cerca del contenido recién
mencionado de la LOPJ, centrando los criterios widuaion competencial en la
nacionalidad y la residencia habitual que se ostent el momento de iniciarse el
expediente administrativo de adopcion.

Para delimitar la_competencia objetiva y territbda la constitucién de la adopcién, el
articulo 16,1 indica:lla determinacion del concreto 6rgano jurisdicciomaimpetente
objetiva y territorialmente para la constitucién tleadopcion internacional se llevara
a cabo con arreglo a las normas de la jurisdiccdniuntaria’. Recordemos que la
ausencia de una Ley de Jurisdiccion Voluntariagabéi aplicar el articulo 63,16° de la
LEC de 18812 no derogado por la Ley 1/2000, de 7 de energiBision Derogatoria
Unica 12), donde se atribuye competencia al ju¢zlomicilio de la correspondiente
Entidad Publica y, en su defecto, al juez del ddimidel adoptante. Que en Convenios
como el de La Haya 1993 o en el articulo 22,3 L&@Mhable de residencia y en la
citada norma sobre la Jurisdiccion Voluntaria sencimme el domicilio, pone en
evidencia la necesaria unificacion de criteriosaecompetencia judicial internacional y
en la competencia territorial respectivamente.

2 Articulo 63, 16° Para determinar la competencia, fuera de los camgsresados en los articulos
anteriores, se seguiran las reglas siguientes: (En) las actuaciones judiciales sobre acogimiento
familiar o adopciéon o en las relacionadas con lamdiones de proteccibn encomendadas a las
correspondientes entidades publicas, serd competntuez del domicilio de la entidad y, en sudefe

el del domicilio del adoptante. En las actuaciopeticiales a que se refieren los articulos 179 9 tel
Cadigo Civil sera competente el Juez del domiciébadoptanté
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Con relacion a esta interesante cuestion, es imipokble recurrir al texto del Proyecto
de Ley de la Jurisdiccién Voluntaria (PL3¥para comprobar cémo se reproduce la
solucion contemplada en el citado articulo 63,16C [de 1881.

En linea con los criterios anteriores, el articdk® LEC (modificado por la LAI)
concede caracter preferente a los procedimient@s s opongan a resoluciones
administrativas sobre proteccion de menores; ymade atribuye la competencia
objetiva a los Juzgados de Primera Instancia deidio de la entidad protectora y en
su defecto, o por incurrir el adoptante en causgrdacion de la patria potestad -
articulo 179 CC- o por haberse acordado la extind& la adopcién -articulo 180 CC-
la competencia recae sobre el tribunal del doridiél adoptante.

Ahora bien, el articulo 176,2 CC recoge cuatrouristancias en las que no se requiere
una propuesta previa de la Entidad publica a faleda idoneidad de adoptante o
adoptantes: si el adoptando es huérfano y reseiltpagiente del adoptante en tercer
grado por consanguinidad o afinidad; si es hijoatdeisorte del adoptante; si lleva méas
de un afo acogido legalmente con un acogimientadppgivo o ha estado durante ese
mismo tiempo bajo su tutela o bien si es mayor @aedeo menor emancipado. Esto
significa que si no existe la propuesta previaal&rtidad espafiola o si adoptante no
tiene domicilio en Espafia, el juez espafiol se ernaisin elementos para ver atribuida
su competencia. Para evitar esta circunstanciastieulo 16,2 LAI prevé queEn el
caso de no poder determinarse la competencia teiait con arreglo al parrafo
anterior, ésta correspondera al 6rgano judicial doe adoptantes elijdnLa seleccion
del juez espafiol que lleva a cabo el adoptante ®ariterio doctrinal denominado “la
solucién francesd* y se ampara en la autonomia de la voluntad coéusala de cierre
para garantizar la atribucion de competencia ylvesopuntualmente los desajustes
entre la competencia territorial interna y la cotepeia judicial internacional sin que en
ningun caso se incurra en criterios de atribuckortgtantes.

Por lo dicho anteriormente, resulta desconcertaiservar la contradiccion de
contenidos: el articulo 9,4 del PLJV se posiciol@atnente en contra de la citada
solucion doctrinal -asumida también por la LAl-,ando indica sin ambages que,
respecto a la competencia internacional de losidunacios y autoridades espafioles
encargados de la administracion de los expediedéegurisdiccion voluntaria, la

3 El articulo 14,2-3° indica, en cuanto a la compeite territorial, que En los expedientes de
jurisdiccion voluntaria que se refieran a menoremoapaces, serd competente el Juzgado de Primera
Instancia del domicilio o, en su defecto, de laidescia del menor o incapaz. No obstante, en los
expedientes sobre acogimiento de menores y adgpséda competente el Juzgado de la sede de la
entidad publica que tenga encomendada la protecd®menores y, en su defecto, el del domicilio del
adoptant&. [Texto consultado en Boletin Oficial de las GsiGenerales. Senado, serie Il, num. 115-a, de
24/07/2007 (Congreso Diputados, Serie A, n° 109X¢° 121/000109)]

4 Esta “solucion francesa” ha sido defendida, paidatrina extranjera desde hace muchos afios, entre
otros, por BATIFFOL, H., “Observations sur les keentre la compétence judiciaire et la compétence
legislative”, De Conflictum Legis. Mélanges offerts a R. D. Kuije/J. OfferhaussLeiden, Sijthoff
1962, pp. 5 a 24; NEUHAUS, P. H., “Internationalégilprozessrecht und Internationales Privatrecht”,
RabelsZ 1955, pp. 240 a 260. Y, en nuestro pais, por GAINZ CAMPQOS, J.,“Filiacion y alimentos”,
enDerecho Internacional Privado. Parte Espedi@ONZALEZ CAMPOS vy otros). Madrid 1995.
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concrecion territorial de la competencia del juzgadtribunal espafiol, a falta de las
previsiones de la propia Ley, vendra dada por ldgade los actos deban producir sus
efectos principales. A expensas de que, en algimanto se apruebe la futura LIV,

deberia considerarse necesario proyectar una iédaoengruente entre ambos textos
para dotarles de una coherencia interna de la gyestan privados.

Pasemos seguidamente a ver como la nueva Ley dgactiterios de atribucion
competencial de los tribunales espafioles.

A) La competencia judicial internacional para la camstitucion de la
adopcion internacional.

Se regula en el articulo 14 LAI. Se recogen cufttros alternativos que, al igual que
sucede con el articulo 22,3 LOPJ, permiten un ampdi marco de competencia
judicial internacional a los 6rganos jurisdicciaglesparoles. Las diferencias que se
observan entre ambas Leyes estadn en la expresidncaracter general” y en que la
LAI fija el momento en que han de tenerse en culE®aonexiones, nacionalidad y
residencia habitual. El caracter mutable de amibagoparia un posible problema de
conflicto movil si temporalmente no se precisaranto tenerlas en cuenta; por esa
razén, el articulo 14,2 “congela” el momento enptasentacién de la solicitud de
adopcion. Y en la medida en que las adopcionegitiadas por autoridades extranjeras
pueden surtir efectos juridicos en Espafia, no estdrablando de foros exclusifds
Sobre este extremo volveré mas adelante.

Al detallarse los criterios de atribucion competahse observan pautas con un ya
mencionado amplisimo contenido sobre la base d®&ipio de personalidad en que se
basan los dos foros seleccionados, nacionalidadigieancia habitual del adoptante y del
adoptand®; el volumen de competencia que recae sobre |asidates espafiolas se
intenta justificar bajo la pretension de garantitsaadopcién desde la mas completa
tutela del interés del adoptando menor de edad.

% ESPLUGUES MOTA, C. e IGLESIAS BUHIGUES, J. IDerecho Internacional Privadap. cit., p.
317. Nacionalidad y residencia se combinan pardugjar a una adopcion internacional; sobre &lth,
BOUZA VIDAL, N., “La nueva Ley 21/1987, de 11 dewiembre, sobre adopcion y su proyeccion en el
Derecho Internacional Privadd®GLJ,vol. XCV, n° 6,diciembre 1987 (ll), p. 915.

4« los tres supuestos posibles de adopciones dedrafiterno en Espafia serian: menor extranjero
adoptado por adoptante espafiol; menor espafiol adtmppor extranjero; y menor extranjero adoptado
por extranjero. A su vez, cada uno de estos trepag podria dividirse en funciéon de la residencdab
partes, en otros muchos. Asi, por ejemplo, en iehgro cabria diferenciar entre adoptante espafiol
residente en Espafia que adopta en Espafia a unngxtoatambién residente en Espafia; adoptante
espafiol residente en Espafia que adopta a un egt@ngsidente en el extranjero; o, incluso, adofgan
espafiol residente en el extranjero que desea adept&spafia un menor extranjero que, a su vez,gued
residir en Espafia o en el extranjero. Cada grupedriser objeto de estas clasificaciones hasta ebten
el esquema completo de posibles supuéséss de graficamente lo expone ESPINAR VICENTEM3,

El matrimonio y las familias., op. cit., p. 363.

-16 -



Los perfiles de la competencia judicial interna@ban la Ley 54/2007 de adopcion internacional

Son muchos los autores que, en nuestra doctrindignden tal extension
competencidf; pero también fuera de nuestras fronteras puedeprbarse esta
tendencia, que ya se ha plasmado normativamentextss relativamente recient@s
Con todo, tengo la certidumbre de que dotar deagootismo preeminente, como
conexidn nuclear, a la residencia habitual perfaitir las autoridades un conocimiento
mas cercano y, sobre todo, mas coherente con exéitdel menor; la residencia
habitual puede ser considerada como el nexo méistaeg asi se viene admitiendo
desde la Convencion sobre Derechos del nifio de*d@8@ablar de “pais de origen”.
Idéntico tenor se ha mantenido por el CLH 93 cuamdasu articulo 2,1 equipara el
Estado de origen no con la nacionalidad sino cqua&d donde el adoptando tenga su
residencia habitual, a fin de garantizar una caoided en el transito entre necesidades y
derechos del mentr

Si unimos todo lo anterior a la exigencia de quedlapetencia ha de fundamentarse en
la cercania sustancial con el supuesto que selajentis encontramos con que los
cuatro foros son dependientes -0 estan condici@guw la aplicacion del principio de
proximidad o “conexion minima”. El empleo de cribsr subjetivos para fundamentar
los foros de competencia resulta estar plenamesjetado en situaciones y relaciones
tan estrechamente unidas a la persona como puetiacseacion del vinculo adoptivo.
Dicho con otras palabras: los foros del articuld_® -y también los del articulo 15-
operan bajo el mencionado principio, de forma que $ribunal resulta competente en
virtud de cualquiera de ellos, debera valorar inatathente después si el grado de
cercania es lo bastante sélido como para justifgaconocimiento. Si la vinculacion
fuera irrelevante -dado el conjunto de las circamss que rodearan al caso- su
competencia, sin mas, podria ser tenida por exmteit De ese modo, se evita la
presencia de foros exorbitantes en nuestra le@gslatoros que pueden conformar la

4" GONZALEZ CAMPOS, J., “Filiacién y alimentos”, opit., pp. 366 a 375; ESPLUGUES MOTA,
C.,"El “nuevo” régimen juridico...”, op.cit., pp. 38 74; CALVO CARAVACA, A. L.,La sentencia
extranjera en Espafia y la competencia del juezrign, Edit. Tecnos, Madrid 1986; BOUZA VIDAL,
N., “La nueva Ley 21/87, de 11 de noviembre sobdepaion y su proyeccion en el Derecho
Internacional Privado”’RGLJ vol. XCV, 1987, p. 928: VIRGOS SORIANO, M. y GARZARTIN
ALFEREZ, F. J.Derecho Procesal Civil Internacional. Litigaciontémnaciona) Edit. Civitas, Madrid
2007, p. 247.
“8 Articulo 40 de la Ley italiana de DIPr., de 31 ma095: ‘Giurisdizione in materia di adozione. 1. |
giudizi italiani hanno giurisdizione in materia didozione allorché: a) gli adottanti o uno di essi o
I'adottando sonno cittadini italiani ovvero stramieesidenti in Italia; b) 'adottando € un minoia stato
di abbandono in Italia Articulo 66 del Codigo belga de DIPr. comprenditola Ley de 16 julio 2004:
“Par dérogation aux dispositions générales de laspree loi, les jurisdictions belges ne sont
compétentes pour prononcer une adoption que sopéeht, I'un des adoptans ou I'adopté est belgaou
sa résidence habituelle en Belgique lors de I'idtrction de la demande
9 Naci6 en el seno de las Naciones Unidas el 20odembre de 1989 (BOE de 1 de octubre de 1990).
Vid. RODRIGUEZ MATEOQS, P., “La proteccion juridica deenor en la Convencién sobre los Derechos
del nifio de 20 de noviembre de 198REDI, vol. XLIV, 1992, 2, pp. 484 y 485.
%0 Asi lo expresa GUZMAN ZAPATER, M., “Adopcién inteacional: ¢cuanto queda...”, op. cit., p. 86.
En el Informe de la Comisién Especial de 2008forme y Conclusiones de la Segunda Comision
Especial sobre el funcionamiento practico del Coiwvale La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre la
proteccidn de menores y la cooperacién en mategiadbpcién internacional (17 a 23 de septiembre de
2005) se sugiere concretar el concepto de “residenaibitiial”, tras reconocer dificultades de las
autoridades para determinar el lugar de residedeims futuros padres adoptivos. Lectura completa e
http://www.hcch.net/upload/wop/adop2005 _ rpt-f.pdf
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constitucion de adopciones validas en Espafia peficaces o inexistentes en otros
paises, especialmente en el pais de origen delrniesta interpretacion, que matiza el
tono general del precepto, nace con una doble base:

- La expresion “con caracter general” con la que&aenicio al precepto para
atribuir competencia a los Juzgados y Tribunaleaf@des, permite deducir que si esta
es la regla, légicamente es porque caben exceptipnen lo que el problema surge de
inmediato e inevitable ya que esas aludidas exgegsino se contemplan de modo
expreso y con la necesaria precision. Esta ciranos, lejos de clarificar, complica y
oscurece los criterios de fijacion de los forosfigalmente, podria conducir a una
vulneracion del principio de su predeterminacidale

- La rotundidad con que se expresa la ExposicgNidtivos (l11): “... Inspirada
en el principio de “conexion minima”, una autoridaspafola no debe proceder a la
constitucion, modificacion o declaracion de nulidd®una adopcion internacional si el
supuesto no aparece minimamente conectado con &spafiese modo, se evita la
penetracion de foros exorbitantes en la legislaciésparola, foros que pueden
provocar la constitucion de adopciones validas spdfia pero ineficaces o inexistentes
en otros paises, especialmente en el pais de otdglemenct>?.

No obstante lo anterior, que parece garantizardiecuacion de la competencia de
nuestras autoridades judiciales, una posible eterrtia de los foros del articulo 14 no
se corrige mediante el recurso a la Exposicion dévds, ni apelando al rechazo que
las autoridades judiciales deberian hacer a suigropmpetencia, en aquellas
situaciones en que no la percibieran suficienteen@mgtificada. Para evitar un foro
exorbitante nada mejor que no propiciarlo. La esadaridad del legislador conduce,
como se ve, a un laberinto surcado por intrincasowleros con una salida incierta.
Pasemos ahora a analizar cada uno de los mencefads.

1°. Adoptando con nacionalidad espafiola (articdl®-h) La mera nacionalidad
si bien no indica un sélido vinculo con el ordenamt -puesto que la mera atribucion
de ciudadania no expregaer se un nexo real de arraigo con el pais- si al menos
manifiesta una conexion lo suficientemente efecto@no para argumentar tal

°1 Estas excepciones no se contemplan en la LAl giroparecen remitir a la valoracién que, en cada
caso, puedan hacer los Tribunales que han visto @mrticulo 14 LAl les atribuye competencia pake
reducido vinculo que, en ocasiones, pueda unirlescaso. CALVO CARAVACA, A. L. y
CARRASCOSA GONZALEZ, J.La Ley 54/2007., op. cit., pp. 84 a 90, recurren a la utilizaciinla
“clausula de desvinculacion” para justificar la doota del Tribunal, excluyéndose de conocer un
supuesto de constitucion de adopcion internaciongh conexion es meramente formal. Estos autores
recurren a la “técnica elastica” sustentada poddatrina alemana que permite cuestionar la propia
competencia del tribunal que conoce a fin de evtdaque podrian ser adopciones claudicantes por
ausencia de conexion.

°2 pese a lo que aqui se indica, ALVAREZ GONZALEZ, ‘Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de
adopcién internacional™Diario La Ley Digital n® 6910, 25 de marzo 2008, afio XXIX piensa que la
incorporacion de la nacionalidad espafiola de laepg@uede conllevar una posible exorbitancia de lo
foros (pp. 4 y 5). Del mismo autor, “La Ley de adidp internacional. Reflexiones a la luz de sudese

sus objetivos y de la comunién entre amba&DIPr, 2007.
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competencia, sobre todo si se piensa que sueleidioicon la residencia habitual si
hablamos de menores.

2°. Adoptando con residencia habitual en Espatfli@br 14,1-a) Esta conexion
justifica plenamente la atribucion de competenciasaTribunales espafioles, al ser el
lugar donde el adoptando lleva a cabo su vida teiém, donde se ubica todo su
entorno y se desenvuelven sus actividades. Se deatana nocion “de hecho” que
parece asegurar el “arraigo” de la persona a uerm@tado pais. Su determinacién
legal queda a lo establecido en el articulo 40,1*CC

No importa, a los efectos que ahora comentamosdqguecilio y residencia no sean
coincidentes, 0 que se tenga otra residencia enpaiis; también carece de relevancia
que el adoptando sea extranjero. Lo que imporguesen el ambito de la familia, se
disponga de una conexién con la suficiente entidaé, ancle la relacién o situacion
juridica al medio en el que se desarrolla su ctidad.

3°. Adoptante con nacionalidad espafiola (articdld-b) Al igual que sucedia
en el primer supuesto, también aqui la nacionalidambge una conexion de una
fortaleza relativa como para configurar un foro petencial, pese a la vinculacion con
Espafia, que resulta a veces mas tedrica que reéattaf@ente, permite cubrir
situaciones que, en principio, deberian quedaafdet ambito de conocimiento de las
autoridades espafiolas; por ejemplo estaria inclaidal precepto la atribucion de
competencia a la autoridad espafiola respecto admacion realizada en Espafia por
adoptante espafol con residencia en Chile sobrenemmor chileno con residencia
también en ese pais andino sobre el que hubieidotém guarda de hecfib La
conexién nacionalidad ha de ser real y efectiva, Ipoque la presencia de varias
nacionalidades en virtud de ciertos Convenios ddedoacionalidad siendo, de entre
todas ellas, la espafiola la que resulta “hibernadaictivaria la competentia

4°. Adoptante con residencia habitual en Espaii\r 14,1-b) Existen pocas

razones que justifiguen la competencia de los #lasyg Tribunales espafioles ante una
conexidon tan débil con el ordenamiento espafolvéPrque esta sede sera la que se
mantenga tras la adopcién y que, en consecuerciarsgsde “hogar futuro” de la nueva
familia recién creada, ha de ser considerado tlncedno un ejercicio de imaginacion;
la “futura” residencia habitual del ya adoptadoe-gigue, I6gicamente, al adoptante en
sus desplazamientos- puede resultar una conexidoriginal como discutible, aunque
no descartable en términos absolutos.

3 En él se indica: Para el ejercicio de los derechos y el cumplimieti¢olas obligaciones civiles, el
domicilio de las personas naturales es el lugasdeesidencia habitual, y en su caso, el que deéterm

la Ley de Enjuiciamiento Civil

> Un ejemplo genérico de semejante tenor se aleg€AbVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ , J., erLa Ley 54/2007., op. cit., p. 82, para justificar la conexion.

® PEREZ VERA, E., “El derecho de la nacionalidad.(lla vecindad civil”.Derecho Internacional
Privado. Volumen | (Dir. ABARCA JUNCO) UNED, Madrid 2008.rEsu p. 266 la autora dice: ‘De

ahi que aunque se mantenga la nacionalidad origingueden en suspenso los derechos que de la
misma se derivan, por lo que en ningln caso podraocarse simultaneamente ambas nacionalidades
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Lo cierto es que la conexidn “nacionalidad” -alejda sombra del conflicto mévil tras
la fijacibn normativa de la conexion- no deja de daramente variable, puesto que el
primer efecto juridico que produce la valida cdoston de la adopcion de un
adoptando extranjero, menor de edad, es la atdbuidbe la nacionalidad del o de los
adoptantes (articulo 19,1 CC). Sobre este extremuvaspronunciado recientemente la
Comision Especial creada para el seguimiento del/@uo de La Haya en el sentido de
que el interés superior del menor requeriria potepde los Estados de acogida una
atribucion automatica de la nacionalidad a fin diégae cualquier riesgo de apatridia,
para lo cual, tras la constitucion de la adopcd@beria obtener el mismo tratamiento
que en una adopcién de caracter intétno

Un supuesto cercano pero con matices distintos tiggar cuando el menor extranjero

se encuentra en Espafia bajo el amparo de un egaigole nuestro ordenamiento haya
reconocido la situacion como una adopcion validaeneanstituida en el extranjero; en

este caso, el articulo 22,2-c del CC posibilitaa¢hmjuisicion de la nacionalidad por

residencia en Espafia sélo de un afio -puesto quazel de los dos afios marcados por
el Cédigo pueden transcurrir, ambos o0 uno de eflogualquier otro pais-, transcurrido

el cual se podra proceder a constituir una adop@8ta vez ya, nacional si no se
observan situaciones de fraude de ley (a veces,véstpuede querer utilizarse para
eludir la lenta y costosa tramitacion de una adopaiternacional constituida en el pais
de origen del menor).

Abundando en lo anterior, cuando no sea posibées altoridades espafiolas reconocer
una adopcion constituida en el extranjero por rinaddir los contenidos o carecer de
equivalencia los efectos, cabe la posibilidad de spiadmita la relacion paterno-filial,
aungue se trate de una adopcién simple que no rémspeinculos con la familia de
origen. Cuando esto sucede, es posible que la gbgable, ley personal del hijo
(articulo 9,4 CC) nos reconozca la existenciardenueva patria potestad. Y si esto es
asi, las personas que estén o hayan estado sujetapaiii@ potestad de un espafiol
pueden adquirir, mediante opcién, dicha naciondl{@aticulo 20,1-b CC).

Por lo que respecta a la residencia habitual, &sraciones de politica legislativa
suelen ser siempre favorables a considerarleteficricompetencial mas adecuado, por
ejemplo, para adoptar medidas de proteccion ca@ctarestable.

Como ya se ha indicado mas arriba, el articulo Adusca garantizar el principio de
proximidad en la atribucion de foros de competegdaconexion “residencia habitual”
facilita, con mucho, este objetivo. Las normasrimde de competencia judicial deben

* En el mencionado Informe -Punto 134- el Secret@wneral, Hans Van Loon, indica que la
nacionalidad no juega papel alguno en la aplicad&rConvenio, no obstante lo cual resulta conveaie
formular la siguiente recomendaciéhia Commision spéciale récommende que la nationdétéun des
parents adoptifs ou de I'Etat d’accueil soit accéedde maniére automatique a I'enfant adopté, saes q
l'intervention des parents adoptifs ne soit nécessdorsque cela s’avére imposible, les Etats disil
sont encouragés a fournir I'assistance nécessamg pssurer que I'enfant obtienne cette nationalité
politique des Etats contractants relative a I'ertfaevrait étre guidée par le souci majeur d’évitgrun
enfant adopté ne soit pas apattidao existe traduccion oficial al espafiol).
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buscar una proximidad razonable entre los elememquesintegran el supuesto y la
jurisdiccién de su Estado, lo que requiere unaulamon significativd’. Se trata de
garantizar a quienes intervienen, el acceso aribsiffales y Juzgados, haciendo que los
costes del litigio se reduzcan, las facilidadesgaiminar con éxito sus pretensiones
aumenten y la proteccién de sus intereses queitéesiémente garantizatfa

Como ya anticipé paginas atras, la aparente compatéconcurrente” de los foros
alternativos del articulo 14,1 LAl -que permitiriapnsecuentemente, a un juez
extranjero constituir la adopcion en funcion dedaionalidad o residencia habitual de
cualquiera de las partes implicadas- se conviertpreferente” cuando el adoptante o
el adoptado sean espafioles. Asi lo expone el lar262 LAI al regular los requisitos
para dotar de validez en Espafa las adopcionesitcaess por autoridades extranjeras,
en defecto de normativa internacion&@uando el adoptante o el adoptado sea espafiol,
la adopcidén constituida por autoridad extranjerabéesurtir los efectos juridicos que se
corresponden, de modo sustancial, con los efe@da ddopcion regulada en Derecho
espafndl. Queda claro el necesario control de competedeiajuez extranjero como
efecto derivado de la atribucion preferente deloconiento de la materia. De forma
paralela, aspectos semejantes se recogen en loxogi® y 4 del citado articulo 26
cuando, respectivamente, el adoptante sea espaigsidente en Espafia o cuando el
adoptando fuera espafiol y, en ambos casos, la i@dopabiera sido constituida por
autoridad extranjera.

Si convenimos en que la gran mayoria de adopciquesse llevan a cabo en nuestro
pais tienen naturaleza internacional, parece etgdgure su constitucion en el extranjero
se hard ante autoridad extranjera o autoridad tam®sparola. Asi pues, resulta
obligado fijarse en la regulacién de la competerjo@icial internacional de las
autoridades extranjeras, en tanto que la inscrpd@una adopciéon en el Registro Civil
espafol cuando ha sido constituida por aquelldgeesu reconocimiento con todo lo
gue ello comporta a efectos de su validez en el for

El control de competencia como requisito impregbiedpara poder reconocer en
Espafa decisiones extranjeras, se encuentra plasemath LAI. Su articulo 26,1 nos
presenta el reconocimiento de una adopcién coitsitpor autoridad extranjera, a la
que consideraifiternacionalmente competente si se respetaromm @oistitucion de la
adopcion, los foros recogidos en su propio Deredtio.obstante lo establecido en la
regla anterior, en el caso en que la adopcion nespnte conexiones razonables de

" Sobre esta cuestionjd. AMORES CONRADI, M., “La nueva estructura del eisia espafiol de
competencia judicial internacional en el ordenlcaticulo 22 LOPJ'REDI, vol. XLI, 1989, pp. 113 a
156; FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO, Berecho Internacional Privadap. cit.,
p. 95; VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, FJ., Derecho Procesal Civil
Internacional (...) op. cit., p. 234; DURAN AYAGO, A., “Nuevos esw@ios en la proteccion
internacional de los adultos’Proteccion juridica de los mayoreCoord. ALONSO PEREZ, M.,
MARTINEZ GALLEGO, E. y REGUERO CELADA, J.), Edit.d_Ley, Madrid 2004, p. 461. También
DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “Revisién del sistema deconocimiento y ejecucion de resoluciones
extranjeras” AEDIPr, vol. 0, 2000, p. 357.

® MUNOZ FERNANDEZ, A.,La proteccién del adulto en el Derecho InternacioRaivado, Edit.
Thomson Aranzadi, Pamplona 2009, pp. 218 a 227.
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origen, de antecedentes familiares o de otros d@sdesimilares con el pais cuya
autoridad haya constituido la adopcién, se estimapde la autoridad extranjera
carecia de competencia internaciohalPuede entenderse, que los mencionados
criterios servirdn para considerar competenteautaridad extranjera de origen, como
fruto y consecuencia de la técnica de “bilateralina’ de que se hace eco la destacada
Resolucién-Circular DGRN de 15 de julio de 2006aHsasada en aplicar los criterios
derivados del Derecho Internacional Privado deaddsial que pertenece esa autoridad,
encargada de constituir la adopcion, siempre yamguarden una similitud sustancial
con los recogidos en nuestra legislacion, puestieodo habria que interpretar la
competencia de la autoridad extranjera como exotat por ausencia de vinculacion
razonable entre la adopcion y el pais de la citaderidad®.

Son muchas las cuestiones que se plantean aldilales extremos y algunas de ellas
apuntaré, como el que parece decirle a la autoed#@dnjera que sus decisiones sélo
seran reconocidas en Espafa si se acoge a crigstaislecidos en sus propias normas
competenciales, pero guardando siempre una congxi®mnlesde nuestro ordenamiento
se entienda como suficiente. Y eso no es todoc@no indicaré seguidamente, se
produjera una competencia exorbitante al amparonwestra propia normativa -
posibilidad mas que probable- ¢tendriamos que tasfge mencionada bilateralidad
respecto de la autoridad extranjera que incurgaraxceso equivalente?

En este mismo ambito, el articulo 17 LAI regulactanpetencia de los consules en la
constituciéon de adopciones internacionHlefaciéndose eco de una institucién de
practica infrecuente, escasa relevancia cuanttativudosa fundamentacfén

%9 En esa Resolucion-Circular se indica que autoridad extranjera que constituye la adopaitibe ser
“internacionalmente competente” al efecto. El adiiw 9,5-IV del CC nada dice sobre cuales sean los
criterios con arreglo a los cuales se haya de iaaif la competencia internacional de la autoridad
extranjera. Para cubrir esta laguna, este Centroedtivo ha venido entendiendo que procede aplioar |
criterios derivados del propio Derecho Internacibfivado del Estado cuya autoridad constituyd la
adopcién, de forma que se entendera que concuteereguisito cuando dicha autoridad se ajusté s lo
foros de competencia internacional previstos enmopias normas de Derecho Internacional Privado
(...) Se trata de un enfoque suyos resultados pEEtse asemejan al método propuesto por parte de
nuestra doctrina cientifica consistente en la deinae “bilateralizacion” de la norma contenida em e
articulo 22,3 LOPJ, lo que supone considerar compiet la autoridad siempre que adoptante o
adoptando estén vinculados al Estado de la autdrida constitucion por su nacionalidad o por su
residencia habitudl.. Este criterio de verificacion de la competengige ostenta la autoridad extranjera
se defiende en la doctrina extranjera, entre opos AUDIT, B., Droit International Privé Economica
Editions -Corpus Droit Privé-, Paris 2006, p. 605.

% pAZ AGUERAS, J. M.La adopcién consularGabinete de Publicaciones y Documentacién del M°
AAEE, Madrid 1990, p. 12; PAZ AGUERAS, J. M., “La@pcién consular. El problema de la propuesta
previa”, BIMJ 1552, enero 1990, pp. 519 a 539. El autor se medaramente favorable a la
intervencion consular.

®1 ESPLUGUES MOTA, C. e IGLESIAS BUHIGUES, J. IDerecho Internacional Privadap. cit., p.
357; ESPINAR VICENTE, J. M2, “La modificacién detiaulo 9,5 CC en el Proyecto de reforma sobre
adopcion”,Revista Juridica La Ley1986, pp. 996 a 1002; ESPINAR VICENTE, J. M3, ‘ddopcion de
menores constituida en el extranjero y el reconigsito de la patria potestad en Espafia (Algunas
reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina deitaccion General de los Registros y del Notarjgdo
Actualidad Civiln® 32, 8 a 14 de septiembre de 2007, pp. 757 aGUZMAN PECES, M.La adopcion
internacional.., op. cit., pp. 233 a 245.
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Los criterios de competencia atribuidos a los cl@ssespafioles acreditados en el
extranjero difieren de los vistos en LOPJ paralasridades judiciales espafolas. Para
constituir relaciones juridicas dotadas de eficasi@recisa la habilitacion por parte del
Estado acreditante; no sera preciso, pues, varifitgposterior control de competencia a
efectos del reconocimiento de los actos constituielo el extranjero si la autoridad
consular disponfa de acreditadiorAdemas, para poder ejercer de manera efectiva sus
funciones en el pais extranjero debera estar aathyi por el Estado de recepcion,
porque, de otro modo, las relaciones juridicastgy@ podido constituir seran nulas de
pleno derecho.

Siendo la adopcion una institucion de la jurisdiocivoluntaria, y habida cuenta su
tendencia desjudicializadora, desde la reformadlava cabo por la LOPJM en la que el
papel tuitivo y de proteccion social que se atréayla institucion obliga a reforzar la
intervencion de los 6rganos administrativos -dadados papel claramente protagonista
y central a las Entidades Publicas a lo largo d# toalo eliter adoptivo- no resulta
extraflo ver como la intervencion consular, en taigano administrativo, intenta
facilitar las actuaciones de los particulares dagsaextranjeros.

Asi pues, la competencia para constituir adopciamesnacionales en el extranjero la
tiene el cénsul espafiol, con un caracter claramesteictivo, es decir, siempre que
concurran las siguientes variables de forma acumalague el adoptante sea espafol;
que el adoptando tenga en su demarcacion consulasidencia habitual, ello con
independencia de su nacionalidad (sea espariol p oug el Estado receptor donde esta
acreditado no se oponga (mediante una decisiérateateza politica) ni lo prohiba su
legislacion interna, seguin se dispone en los Toataternacional&dy otras normas de
aplicacién de origen internacional -seria, por @lemel caso de Suiza que prohibe
expresamente a los consules que constituyan acdcien su territorio-. Se trata de
una limitacion de sus funciones intervencionistasvietud de lo que establecen las
normas de Derecho Internacional Putfitco

La cuestion que inmediatamente se suscita radicluratamentar el argumento que
permite defender esta norma de competencia intemacde autoridades o, dicho en
otros términos, cudl es la directriz de politiogidkativa que la anima. La razdn de que
esta figura se mantenga puede hallarse en el sndedéEstado por ampliar su volumen
de competencias. Si es, como asi parece, el idel@ranista del Estado acreditante

%2 E| articulo 5.f del Convenio de Viena sobre ralaeis consulares, de 24 de abril de 1963 (BOE n° 56,
de 6 de marzo de 1963) atribuye, entre las funsi@o@sulares,dttuar en calidad de Notario, en la de
funcionario del registro civil y en funciones sianés y ejercitar otras de caracter administrativo,
siempre que no se opongan las leyes y reglamentdssthdo receptdr

%3 Se est4 haciendo una mencién implicita al citadov€nio de Viena de 1963. Mientras, el anterior
articulo 9,5 Cédigo Civil era mucho mas ambigudaeatribucién de funciones a desempefiara la
constitucién de la adopcioén, los consules esparteledran las mismas atribuciones que el juez, siemp
que el adoptante sea espafiol y el adoptando estécdiado en la demarcacién consulaf...

%4 Resolucion de la DGRN de 19 de septiembre de &87#4lacion con la pretension por parte del consul
espafiol en Suiza de constituir alli una adopcMid. mas ampliamente este tema en AGUILAR
BENITEZ DE LUGO, M., Intervencién consular en Derecho Internacional Bdg, Universidad de
Sevilla, 2005, p. 95.
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para dotar de mayor volumen de competencia a siesofiarios, es preciso profundizar
algo mas, ya que su competencia va a suponer $ittmmn de una adopcion en el pais
de origen del menor por la autoridad del Estadiedepcion.

El funcionario consular, autoridad administrativdleva a cabo funciones
jurisdiccionales; actia como si fuera un juez espafidesarrollando una actividad, la
judicial, que no tiene atribuida- pero inmerso @fukisdiccion de un pais que no es el
suyo y bajo la dependencia administrativa direefauiinisterio de Asuntos Exteriores.
Pero también tendra que realizar funciones admaiigds y registrales al valorar la
idoneidad de los adoptantes, esta vez incluidas ens competencias por el Convenio
de Viena o por el Reglamento Registral Civil, peidndose al cénsul actuar
funcionalmente como encargado del Registro. De mstpuede deducirse, en ningun
caso, una homologacion de funciones entre reg@tradonsul.

Conforme a la LAI, y en el ambito de las disposiei® comunes en materia de ley
aplicable, la propuesta previa de adopcion haelailse a cabo por la Entidad Publica
espafola, que sera competente para formularla enci@h al lugar donde tuvo el
adoptante su ultima residencia habitual. El anti24 LAI, que hace esta regulacion,
incorpora la posibilidad de que tal adoptante hegt@cido de residencia habitual en
Espafia en los dos ultimos afios, en cuyo caso Véapveopuesta de adopcion no sera
precisa. En tal situacidonel'consul recabara de las autoridades del lugareidencia
de aquel informes suficientes para valorar su iddaé’.

Las numerosas y variadas funciones que puede deSampn consul -registrales,
administrativas y jurisdiccionales- resultan a e@xcesivas para un funcionario
publico, puesto que debera hacer también las \axda Entidad Publica competente
cuando se ha de encargar de valorar la idoneidddsdadoptantes. Algun autor ha
indicado que su posible falta de experiencia, fia fde preparacion especifica, puede
desembocar en una reduccién de garantias en latacagn del expediente de
adopciéf®. Ademas, no deja de resultar paradéjico que unma@spariola obligue a
una autoridad espafola a recabar informes sobriituro adoptante espafiol, a las
autoridades de un pais extranjero -en el que fiEua su residencia habitual- que, por
causas politicas, religiosas, raciales o de cualgwitra indole, pueden emitir
pronunciamientos que difieran en sus valoraciomésesidoneidad con los principios,
valores y reglas del ordenamiento espafiol al quejvidemos, el cénsul represetita

Podria apuntarse como alternativa razonable -yddala una mayor seguridad juridica-
atribuir la constitucion de la adopcion a la autad judicial de la residencia habitual
del adoptando (aunque la nacionalidad del adoptaata la espafiola), remarcando una

% FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO, Perecho Internacional PrivadoEdit.
Civitas, 32 ed. Madrid 2004, p. 401; BOUZA VIDAL, NLa nueva Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
sobre adopcion y su proyeccién en el Derecho latéonal Privado”RGLJdiciembre 1987, pp. 897 a
931; ESPLUGUES MOTA, C., “El nuevo régimen juridicd op. cit., pp. 56 y 57.

% Asi lo pone de manifiesto PAZ AGUERAS, J. M.a adopcion.., op. cit., pp. 33 y ss. Claramente a
favor de la supresion de la adopcion consular ALEERGONZALEZ, S., “El Proyecto de Ley..., op.
cit.,, p. 2614 y CALVO BABIO, F.Reconocimiento en Espafia op. cit., p. 289.
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“judicializacion” de la institucion adoptiva, a \e&x relegada en pro de su caracter
administrativo. No obstante, también habria queraalque mientras que esa decision
judicial debera ser sometida a comprobacion entouara competencia del 6rgano
interviniente, si por el contrario quien actuararéu el consul, la adopcion por él
constituida serfa automéaticamente recondéjdaspecto relevante si se piensa en el
elevado nimero de adopciones de menores extradievaslas a cabo por adoptantes
espafioles (elfavor adoptionis siempre bajo la consideracion del interés supete
menor parece estar detrds del mantenimiento deddgcan consular). De este
razonamiento podran inferirse argumentos pro adopaonsular basados en la
necesidad de dotar de facilidades a los adoptasfesioles en el extranjero e, incluso,
en la conveniencia de hacer prevalecer formas naleis de adopcion reforzando los
intereses del pais a que pertenece el cénsul. Blerao todo esto cierto, alegar que,
ademas, se tutelan los intereses del adoptandcamreegpexcesivo porque para eso ya
esta la legislacion del Estado de donde es naciat®laplicacion respecto a su
capacidad y a los consentimientos neces&rios

Si nos retrotraemos al ya derogado parrafo 3° digiubo 9,5 CE®, nos encontramos

con la regulacion de la adopcién consular en ugosihos que se reproducen, casi
integramente, en los citados articulos 17 y 24 adéAl. Pueden distinguirse dos

supuestos:

1. El de los adoptantes espafioles sin residedidulal en el extranjero; para
ellos es precisa la previa propuesta de adopciémpate de la Entidad del lugar de su
Gltima residencia en Espafa.

2. El de los adoptantes espafioles con residen@aexiranjero los dos ultimos
afios; no necesitan propuesta previa, pero determsunadoneidad depende de las
indagaciones del Consul. No creo razonable -pdaltai de oportunidad e, incluso, por
las dificultades préacticas de verificacién- que antoridad declare idoneo o no a quien
desde hace mas de dos afios esta territoriaimepea@lde Esparia.

Ademas, no parece que tenga demasiado sentidd gaesell autorice la adopcién del
menor con domicilio en su demarcacion si, a su @stgnta la nacionalidad del pais de
recepcion; otra cosa seria si fuera nacional deerger Estado. Si tenemos en cuenta

®7 Algunos de estos argumentos pueden leerse en GWZRECES, M.La adopcion.., op. cit., p. 238.

% DURAN AYAGO, A., “La filiacién adoptiva en el amini internacional” Diario La Ley Digital, n°
5272, 21 de marzo de 2001, tomo 2. La autora ddj@\er una cierta avenencia con esta modalidad
adoptiva, alegando la preocupacion del cénsulgmiritereses de los menores en atencion a laohewi
que le atribuye el Convenio de Viena 1963.

% “para la constitucién de la adopcién, los Cénsulsgagioles tendran las mismas atribuciones que el
Juez, siempre que el adoptante sea espafiol y etaubo esté domiciliado en la demarcacién consular.
La propuesta previa sera formulada por la entidadblica correspondiente al Gltimo lugar de residenci
del adoptante en Espafia. Si el adoptante no tusileacia en Espafia en los dos Ultimos afios, no sera
necesaria propuesta previa, pero el Consul recalifgdas autoridades del lugar de residencia de aqué
informes suficientes para valorar su idoneitlada actual redaccion tiene su origen en la Digpos
Final Segunda de la LO 1/1996, de 15 de enero, rdéedion Juridica del Menor (LOPJM), de
modificacion parcial del CC y de la LEC.
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que el CLH 93 reconoce Yy facilita la cooperaciotreefas autoridades de los paises de
nacionalidad del adoptante y del adoptando como decsus principios rector8s
bastaria con activar los correspondientes mecasisteocooperacion, por lo que la
intervencion de aquel aparece escasamente fundaaaer8eria posible considerar este
supuesto como una de las probables causas de i0poded Estado receptor a que el
consul espafiol pueda constituir una adopcion iatéonal en ese pais si el adoptando
ostenta su nacionalidad, a tenor del citado aditdlLAI™.

Puestos a valorar el nuevo texto frente a su aasielp del CC, lo cierto es que el
derogado articulo 9,5-3° se referia al domicilib atdoptando, cuando en el resto del
parrafo hablaba de residencia habitual. Hoy (ddigid LAI) aquella conexién queda al
margen de la atribucion competencial del consulgmenderse que lo relevante ha de
ser el lugar donde transcurre la vida del adoptasdoentorno social, es decir, su
residencia habitual en tanto elemento de hechailddo al sujeto. Esta aceptado que en
el marco de las relaciones familiares este puntacaeexion garantiza una mayor
precisién y evita los problemas que pueda origsnadeterminacidf.

B) Competencia judicial internacional para la declara@®n de nulidad de
una adopcion internacional

El articulo 15 LAI se presenta bajo una denominaaje intenta recopilar, con
aparente complacencia, todos los posibles sumuestore los que puede recaer la
competencia de los jueceSompetencia judicial internacional para la modifoén,
revision, declaracion de nulidad o conversion e@zdn plena de una adopcién en
supuestos internacionalegmpleando una terminologia que requiere de ungoma
concrecion y una exposicién deterfitia

© GONZALEZ BEILFUSS, C., “La entrada en vigor en B8p del Convenio de La Haya de 29 de mayo
de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a lapgracion en materia de adopcion internaciofiREEDI,

vol. XLVII, 1995-2, p. 485.

™ Asi lo manifiestan CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASOSA GONZALEZ, J. La Ley
54/2007.., op. cit., p. 102Vid., también, ESPINAR VICENTE, J. ME| matrimonio y las familias...,
op. cit., pp. 372 a 374. El autor, con un arguméaisado en la analogia se pregunta por qué seaacept
reconoce la atribucion de competencia en adopaitnriacional al consul espafiol respecto de un menor
domiciliado -aunque también nacional- del paisuddesnarcacion y, sin embargo, no es posible aatoriz
la celebracion de un matrimonio consular si untodeontrayentes es nacional del Estado de su gede.
mi modo de ver, la razon podria estar en que atsganol el adoptante, al adoptado menor de edad lo
sera también tras la inscripcion registral de apain en Espafia, lo que permitiria justificar Fonanos
comprender y tolerar- la competencia consular kesitteacion concreta.

"2 E| Convenio La Haya 1993 es, en este sentidodjmareitico. Vid., ROBERTSON, A. H., “Habitual
Residence: the New Domicilefnt. Comp. Law Rey2000, pp. 86-107. Para precisar el “domicilio” se
acude a la ley espafiola, en concreto, al articQldCddigo Civil que le identifica con la “residencia
habitual”, lo que resuelve bien poco. Ahora, Isldencia habitual en la demarcacion consular” leas|

a la ley del Estado receptor, encargado de pretasalemarcacion desde un punto de vista meramente
fisico, territorial.

" En su n° 1 se establece queo$ Juzgados y Tribunales espafioles serdn competamdra la
declaracion de nulidad de una adopcién en los gigtés casosa) Cuando el adoptado sea espafiol o
tenga su residencia habitual en Espafia en el mameatpresentacion de la solicitud) Cuando el
adoptante sea espafiol o tenga su residencia hdb#iudEspafia en el momento de presentacion de la
solicitud, c) Cuando la adopcion haya sido constituida pomwaidiad espafiola
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Al analizar su contenido se aprecian diversos fal®scompetencia, nacionalidad o
residencia habitual de adoptante o adoptado y itaciéh de la adopcion por autoridad
espafiol4.

Primer supuestoEl adoptante espafiol que ha visto reconocida spaita la
adopcion constituida en el extranjero. En este,dasadopcion de un menor extranjero
provoca su naturalizacion, de modo que al planédaraulidad se esta implicando ya a
dos esparfioles, adoptante y adoptado; esta situadlonse veria exceptuada si el
adoptado fuera mayor de edad, puesto que cabria gblin derecho de opcion a la
nacionalidad espafiola que no tendria por qué &jerén el caso habitual de afectar a
un menor de edad, la naturaleza del supuesto d® hde tréafico juridico interno- no
parece encajar bien en la LAI, que deberia absterter regularle.

Estamos, pues, ante una situacion de derecho anpteonsélo porque ambas partes ya
son espafiolas sino porque una vez reconocida [zciEdoconstituida fuera de Espafia
y, en ese momento internacional, el acto de redomeacto la transforma en nacional. A

tenor de lo que acertadamente algun autor indgte, @imer foro de competencia para
Juzgados y Tribunales espafioles sélo entrariareofutamiento si la adopcion recayé

sobre un mayor de edad

Seqgundo supuestdl adoptante espafiol con una adopcion constitaidael
extranjero pero no reconocida en Espafia (porgueetiar reconocimiento estariamos
ante el caso anterior). La duda surge, inmediatdamg pensar en una autoridad
espafiola competente para proceder a declararittadude una relacion juridica que no
ha sido previamente asumida por el ordenamient@rleobvio que cuando el acto
adoptivo verificado en el extranjero no ha obtea@oonformidad en Espafa, carece de
fundamento solicitar en Espafa su nulidad.

Tercer supuestaadoptante y adoptado extranjeros cuando la adlogta sido
constituida por autoridad espaff§laComo ha indicado ya algin autoestamos aqui
ante una adopcion constituida en Espafia por aatbsth competencia, sobre la que ha
de recaer declaracion de nulidad; resulta obvieagr el juego de competencias: para
gue un tribunal espafiol sea competente en dedéararlidad de adopcion constituida
por autoridad espafiola ha de preverse que aqusliaate la competencia requerida.

" Estos tres foros han sido inspirados por idémtitacion recogida en el articulo 66 de la Ley belga
DIPr., de 16 julio 2004Vid., FALLON, M., “La nueva Ley belga conteniendo ebdijo de Derecho
internacional privado”REDI Vol. 56, n° 2, 2004, pp. 821 a 835.

S ESPINAR VICENTE, J. MaTratado elemental., op. cit., p. 586. El autor también lo indica en
“Reflexiones sobre algunas de las perplejidades sugrita la nueva regulacién de la adopcion
internacional” Actualidad Civiln® 18, 2008.

® ESPINAR VICENTE, J. M2, en la obra recién citalimtado elemental. hace esta interesante
precision.Vid. pp. 586 y 587. También ALVAREZ GONZALEZ, S., “Btoyecto de Ley...”, op. cit., pp.
2602 y 2603 se muestra preocupado -y critico- paupuesto y aporta un ejemplo clarificador. Si
partimos de la literalidad del articulo 15, losblmales espafioles tendrian competencia para deldara
nulidad de una adopcién constituida en Ecuadomdoptantes ecuatorianos respecto de un menor de esa
nacionalidad si uno de los adoptantes tuvierasideacia habitual en Espafia.

" ALVAREZ GONZALEZ, S., “Reflexiones...”, op., Cit. 5.
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Podemos intentar “salvar” este concreto supuestegmelo que ambos sujetos tienen en
Espafa la residencia habitual, porque si la adaps#dha constituido en el extranjero
(seria la otra posibilidad, frente a la recogidaekart. 15,1-c y ya citada), el adoptado
es extranjero y el adoptante también lo es, paeaégte -con residencia habitual en
Espafa- pueda ejercitar la accion de nulidad frentaquel, deberia coincidir la
residencia habitual en nuestro territorio. Si ntiiseera esta consideracion, los jueces y
tribunales espafoles asumirian una competenciss@seate fundamentada, por la
fragil conexidn entre el supuesto de hecho a canpekforo competencial atribuido.

Como vemos, se trata de una redaccion cuyos cdotemniesultan parcialmente

criticables por su falta de precision. Y puesto glearticulo 22,3 LOPJ omitia la

regulacion de la competencia judicial respecto aldalaraciéon de nulidad de una
adopcion internacional, la novedad de la LAI, sgoamiable interés por colmar un

vacio legal que con anterioridad se solventabaanégliel recurso a la analogia con los
criterios competenciales habilitados para la camstn de la adopcion, ha debido
sopesar mejor sus contenidos.

C) Competencia judicial internacional para la convesion de adopciones

Como ya he dicho al iniciar este estudio, las mcalifones mas o menos drasticas en el
tratamiento juridico de la adopcion han sido unastante en las sucesivas reformas
llevadas a cabo por el legislador espafiol desdafios ochenta. Con la Ley 21/1987 se
eliminaron de nuestro ordenamiento las adopcioingslas por entender que, aunque se
crean nuevos lazos de filiacion entre adoptadooptadhtes, la pervivencia de vinculos
juridicos con la familia de origen y la habituatande revocabilidad no se correspondia
con el tenor tradicional de la adopcion y sus efesbbre el contenido de la filiacidn
Pues bien, las adopciones simples seguian corsidoge en el extranjero, con plena
validez con arreglo a las respectivas leyes apbsalen tanto que en Espafia se
consideraban ineficaces y ajenas a todo reconatimi&e negaba asi una realidad
nacida fuera de nuestro pais por destilar efectddigos que no se correspondian con
los de la adopcion plena pafriaY el principal problema surgia cuando un menar er
adoptado validamente en adopcion simple por adtggagsparnoles ante la autoridad

"8 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que seifioad determinados articulos del Cédigo Civil en
materia de adopcion (BOE n° 275, de 17 de noviemdrE87).

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrati@entral, n°00/1544/2004 Unidad resolutoria:
Vocalia 72 Fecha de resolucion: 14/10/206d. Fundamento Juridico 4°).
" ALVAREZ GONZALEZ, S., “Reconocimiento e inscripciéen el Registro Civil de las adopciones
internacionales”’REDI, 2006-2, pp. 695 a 697, apunta que la adopcidplsiya era posible conforme a
la anterior regulacién. Lo que si es verdad eslguResolucién-Circular de 15 de julio de 2006, de |
DGRN, sobre reconocimiento e inscripcién en elstgiCivil espafiol de las adopciones internacianale
(BOE n° 207, de 30 de agosto de 2006), indica,uep.s31366 que “.cabe siempre “convertir” la
“adopcidon simple” en “adopcién plena” en el Esta@gxtranjero donde se constituy6 la adopcion simple,
si asi lo prevé su legislacion” También, ESPINAR VICENTE, J. M3 “La adopcion deenores
constituida en el extranjero y el reconocimientdalpatria potestad en Espafia (Algunas reflexi@mes
torno a la heterodoxa doctrina de la Direccién @&née los Registros y del NotariadoRctualidad
Civil n® 32, 8 a 14 de septiembre de 2007, pp. 757 y ss.
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extranjera competente y se presentaban ante lasidaales espafolas sin haber
“convertido” la adopcién simple en plena en el piEonstitucion.

Desde la perspectiva autonoma, la ausencia de ganiseno legal que facilitara la
conversion, parecia reclamar un cambio en profaadidla LAl ha tenido el arrojo de
acometer una regulacion valiente, eso si, perotionable en algunos de sus
contenidos. Hasta la LAI el legislador espafiol rabia previsto mecanismo legal
algund® ni tampoco se sentia compelido a hacerlo por magwrma internaciorid] lo
que provocaba una serie de efectos consecuenteaslaamposibilidad de inscripcion
de esa adopcién simple en los Registros espafioles cprrelativa denegacion de
adquisicion de la nacionalidad espafiola por pagteadoptado, en virtud del articulo
19,1 CC y de numerosas Consultas de la DGRN.

Estamos, por tanto, ante una nueva filiacion sienglequiparacién -en cuanto al
régimen de derechos y obligaciones, efectos y sailsa&xtincion- a la filiacion natural

y a la filiacion adoptiva plena. No obstante, comeoemos, el hecho de impedirles la
inscripcion no conlleva la ausencia de todo tipoefiectos, pues los denominados
“periféricos” permiten referirse, por ejemplo, avalidez o la titularidad en el ejercicio

de la patria potestad; la DGRN remite, para esigss; al articulo 9,4 CC, ley nacional
del menor.

Frente a esta situacion, entre los cada vez masnegos paises firmantes del CLH 93
(en virtud de su articulo 27,1) es posible procedieeconocimiento de adopciones si la
Ley del Estado de recepcidn lo acepta y se hagadorlos necesarios consentimientos,
aunque no se produzca ruptura del vinculo deiffiracon la familia de origéh Y ante

el importante problema juridico -pero, sobre todmhno- derivado de la ineficacia en

Espafia de una adopcién simple legalmente constifuin la autoridad extranjera, el

articulo 17 del Convenio determina que el pais riggen sélo entregara al nifio a los

8 |a posibilidad de convertir una adopcién simplepéena se contemplé en el Proyecto de Ley de
reforma del articulo 9,5 CC, que dio lugar a swauedaccion por Ley 18/1999, de 18 de mayo. Rero |
tramitacién parlamentaria de la Ley termind porencdesaparecer del texto definitivo.

81 Resoluciones DGRN de 19 de mayo de 2001, de 4ilidede 2005 o de 19 de noviembre de 2005,
citadas en el Informe del CGPJ respecto del Anteqmto del texto de la LAI.

82 «gSj una adopci6n realizada en el Estado de origentieoe por efecto la ruptura del vinculo de
filiacion preexistente, en el Estado de recepciga geconozca la adopcion conforme al Convenio dicha
adopcion podra ser convertida en una adopcion guelyeca tal efecto, si:a) la Ley del Estado de
recepcion lo permite No obstante la prevision legal, en el InformeCgnclusiones de la Segunda
Comision Especial de 2005 respecto al funcionamigméctico del CLH 93, se cuestiona la eficacia
practica del precepto al considerar problematia &jiconsentimiento prestado para una adopciéneimp
baste en el pais de recepcion para convertir egeceich en plena (Punto 145).

La Exposicién de Motivos de la Ley 18/1999, @ede mayo, de modificacién del articulo 9, apartado
5, del CC se expresa con prudencia cuando dice“queor mas que la adopcién constituida por
espafioles en el extranjero se haya ajustado aitestdces del Convenio, no puede evitarse quetaxis
diferencias entre los efectos de la adopcion ejgrany los que produce esta institucion en Espafia.
Incluso cuando la adopcién haya sido certificadafoome al Convenio (articulo 23), su reconocimiento
obligado en Espafia no puede llegar a transformatomaticamente una adopcion simple en una
adopcion con plenitud de efectos como es la espafdaii tiene que admitirlo el mismo Convenio de La
Haya que en su articulo 27 prevé la conversiéradediopcion en el Estado de recepcion
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futuros padres adoptivos sia$ Autoridades Centrales de ambos Estados estan de
acuerdo en que se siga el procedimiento de adojcide esta forma, el Estado de
recepcion puede alegar su oposicion a que el proeato de constitucion de una
adopcion simple continie como medida, ante la imbgmsad de conversion en su
ordenamiento. Es esta una técnica preventiva queyfaigue siendo- muy bien acogida
porque se anticipa a posibles situaciones comisti actuando en interés de los
menores Yy garantizando una imprescindible seguriplmitlica. La ausencia de
normativa en Espafa, en tanto pais de recepciégué@ado solventada tras la LAI, al
permitir a las autoridades esparolas competemtear b cabo la conversion.

El articulo 15,2 LAI nos ofrece, ya en su propindeliteral, materia para la critica o,
cuando menos, para el debat8i la ley aplicada a la adopcidn prevé la posikaliide
adopcion simple, los Juzgados y Tribunales espafiebran competentes para la
conversion de adopcion simple en adopcién plenalosncasos sefialados en el
apartado anteriot. Con esta explicita remisién, se hacen coinclidg criterios de
competencia para la declaracion de nulidad y cenwerde una adopcion; pero la
redaccién confunde, porque como ya ha indicadonakgitof®, innecesariamente se
mezclan conceptos de ley aplicable y de competgadiaial. Y, ademas, se emplea
una remision a los puntos de conexidn nacionaligagesidencia habitual “en el
momento de presentacion de la solicitud” de adopdifacion temporal sin sentido -en
virtud de una facil y poco rigurosa remision a togerios competenciales para la
declaracién de nulidad- ya que desde ese momesta lamconversion, cualquiera de
esas circunstancias ha podido variar, alterandoofexion y, en consecuencia, los
citados criterios competenciales de las autoridadpaniolas.

Quiero entender, poniendo en relacion este preagpte! articulo 30 de la propia LAl
“Adopcién simple o menos plena legalmente consditp@d autoridad extranjera que

las mismas pautas que permiten al Tribunal espediobcer de la nulidad de una
adopcion internacional pueden extrapolarse a laarsion de una adopcion de simple a
plena siempre que la legislacion extranjera -ermaustud se constituyo- permitiera tal
opcion. La referencia a la constitucion de adopsiémple conforme a ley extranjera es
inevitable, puesto que no cabe tal posibilidad aoeglo al Derecho espafiol y porque
el articulo 15,4 LAI lo deja meridianamente claré: efectos de lo establecido en esta
Ley, se entendera por adopcion simple o menos @qualla constituida por autoridad
extranjera competente cuyos efectos no se corrésporsustancialmente con los
previstos para la adopcion en la legislacion esgaficAsi pues, un juez espafiol no
sera competente para constituir una adopcién sjmple podra serlo para proceder a la
conversion de una adopcion simple en plena. Naanotestla inadecuada frase final del
mencionado articulo 15,2 permitiria pensar, teémmate, que cuando la adopcion
simple haya sido constituida por autoridad espaitpla es tino de los casos sefalados
en el apartado anteridf se puede convertir en plena. Y esto, a mi mogloer, no es
posible si seguimos la literalidad del prec&hta no ser que retomemos lo dicho unas

® ESPINAR VICENTE, J. M#ratado elemental., op. cit., pp. 587 y 588.
8 En contra, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GON¥.EZ, J., La Ley 54/2007., op.
cit., pp. 294 a 308.
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lineas mas arriba, en cuanto que nada impediridagaetoridad espafiola constituyera
una adopcion simple mediante la aplicacion de ep&xtranjera que asi lo admitiese.

Esta posibilidad se expone en el articulo 21 cuasdmdica -a la autoridad judicial o
consular- la aplicacion de una ley extranjera, guede admitir en exclusiva la
adopcion simple, si el adoptando carece de resaldabitual en Espafia y no ha sido o
no va a ser trasladado a Espafia para fijar sueresif. A contrario sensu, en el
ambito de la ley aplicable a la constitucion deattopcion, el articulo 18,1-b LAl
impone la ley material espafioldauando el adoptando haya sido o vaya a ser
trasladado a Espafia con la finalidad de establesteresidencia habitual en Espdiia
Podemos ver, en ambos casos, ya se trate de dpliear extranjera o la espafiola, un
criterio de “conexién anticipad¥’ por referencia a la residencia habitual que s si
ante un interesante debate, el de optar por lariseguuridica -para algunos, solucion
simplista e injustd- frente a la eleccién de la conexién realmente widsulada al
supuesto de hecho que va a permitir al adoptadoseegor la ley del pais en el que
esta, o previsiblemente estara integrdeio.apariencia, el redactor de la LAl tuvo en
cuenta miméticamente, el articulo 2,1 del Conveleid.a Haya, que se expresa casi en
idénticos términd$.

En todo caso, considero que el volumen competerati#buido a los Tribunales
espafoles resulta en exceso generoso, habida auenfzodrian conocer, por ejemplo,
sobre la conversion de una adopcion simple llewackbo en Libano cuando uno de los
adoptantes y el adoptado sean nacionales de aajse) pesidentes habituales alli y solo
ostente nacionalidad espafiola el otro adoptante.nd&vo, una conexién poco

8 Enmienda n° 85 al Proyecto de Ley, del Grupo Ramtaario Catalan (Convergéncia i Uni6) para la
supresion del articulo 21 LAI. En ella se dicanpone la aplicacion de una Ley extranjera, por la
simple circunstancia de la intencion de los padadsptivos de trasladar al adoptado a ese pais.i¢Y s
luego no se cumple dicha "intencion"? En su comjuld linea divisoria entre casos sujetos a la ley
espafiola o no es muy confusa. Aunque mejorablpredsrible el actual articulo 9.5 del Cadigo Civil,
haciendo aplicable siempre la ley espafiola, con masmenos complementos. La consecuencia del
régimen innecesariamente complicado que se eswliece como consecuencia los articulos 26 y 27.
Asimismo, esta disposicion plantea el problemadtaaccontrolar "ex ante" si el adoptado va o no ser
trasladado a Espafa. Sin un mecanismo de contrdtipdaciimente eludirse en la constitucién de una
adopcién internacional la aplicacion de una deterada Ley. No parece correcto que una cuestion de
orden publico como es la determinacién de la Leicable a la constitucion de una adopcion, dependa
de una simple declaracion de intenciones sobrauamp parece fiable un control efi¢az

% VON OVERBECK, A. E., “L'intérét de I'enfant et Rélution de Droit International Privé de la
filiation“, Liber Amicorum A.F.SchnitzeGinebra 1979, p. 367. También, HERRANZ BALLESTERO
M., “La busqueda de la armonia internacional decohes: ¢ un objetivo a cualquier precio en materia
de adopcion internacional?”, &t Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectoteinacionalesEdit.
Colex, Madrid 2004, p.508; ALVAREZ GONZALEZ, S., t#pcion internacional y sociedad
multicultural”, Cursos de Derecho Internacional Privado de VitdBasteiz Edit. Tecnos, Madrid 1999.

87 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Constitucién de la adopcién
internacional en la Ley 54/2007 de 28 de diciembpdicacion de la ley espafioldiario La Ley Digital

n° 6953, 26 de mayo de 2008. Y también, CALVO CARGA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ,

J., “Constitucién de la adopcién internacional & .éy 54/2007 de 28 de diciembre: aplicacién deya
extranjeraDiario La Ley Digitaln® 6997, 25 de julio de 2008.

8 “E| Convenio se aplica cuando un nifio con residehaihitual en un Estado contratante (“el Estado
de origen”) ha sido, es o va a ser desplazado a &stado contratante (“el Estado de recepcian”).
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vinculada, como la nacionalidad, favoreciendo umenpmetencia sin vinculacion

efectivd®. Entiendo que el fundamento Ultimo de tal amplin@mpetencial ha de

buscarse en el interés practico y realista desliegor por “dar salida” a las adopciones
simples que quieren ser reconocidas en Espafia, goésealebilidad de la conexién

justificativa.

Al margen de las criticas que pueda hacerse, unanés, a los criterios de atribucion
competencial, me interesa ahora profundizar enortenido del precepto y en las
consecuencias que entrafia. No creo que la LAllaljpaerta a las adopciones simples
en nuestro pais; entiendo que la Unica adopcidiiblpogn la vigente legislacion
espafola es la que establece un vinculo de fiheeguiparable al bioldgico.

Las relaciones paterno-filiales han de ser plemague, de otra forma, estariamos ante
una relaciéon juridica diferente (articulo 30,4 pfor1° in fine LAI: “La adopcion
simple o0 menos plena sera considerada como un @meegio familiaf). Se produce
aqui una aparente contradiccion entre este comtgnil que se recoge en el articulo
30,1: ‘La adopcion simple o menos plena constituida pdorad extranjera surtira
efectos en Espafia como adopcién simple o menoa.pleiEl mismo precepto parece
enviar dos mensajes en los que esa modalidad adops protagonista; pero los
intérpretes del texto lo explican: se considera@am acogimiento, soélo si lo que se
pretende es su conversion en adopcion plena, pantiene los efectos de una adopcion
simple si no se busca tal conversfom® mi modo de ver, y en la medida en que en una
adopcion no plena se puede asignar un vinculdideidin entre adoptantes y adoptado
con atribucion de patria potestad, su consideraoi@no acogimiento, aunque sélo sea
para “fingir” y hacer mas facil la conversion ar@edificulta el razonamiento.

El articulo 30,4 comienza diciendolLds adopciones simples o menos plenas
constituidas por autoridad extranjera competentedrpo ser transformadas en la
adopcion regulada por el Derecho espafiol cuanddeselos requisitos previstos para
ello. La conversion se regira por la ley determiaambn arreglo a las disposiciones de
esta Ley (..) Y esto supone una remision al articulo 22 “Leliaable a la conversion,
nulidad y revision de la adopcion’L6s criterios anteriores sobre determinacion de la
ley aplicable a la constitucion de la adopcién seeplicables también para precisar la
ley aplicable a la conversion, nulidad y revisiénld adopcioh

Asi pues, vayamos por partes. Para que se prodisacaonversion o transformacion
sera preciso: la competencia judicial internaciomhalla autoridad extranjera que la
constituyo; la competencia judicial internacional ld autoridad espafiola, a tenor del

8 ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Proyecto de Ley..."”, opitg p. 2603.

% Aunque CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZJ., dicen que reconocer a la
adopciéon simple como acogimiento supondrdadenerar juridicamente y de modo injustificado una
institucién legal que produce un vinculo de fil@eiy transformarla en otra institucién legal espkio
que no supone ningun vinculo de filiacipbha Ley 54/2007., op. cit., p. 299, lo cierto es que asi sucede,
por mas que en sus pp. 304 y 305 reconozcan lpaaquion dunque solo a los efectos de su conversion
en una adopcion plena espafiglai la conversion no se produjera, la adopcidmpée tendréa sus propios
efectos juridicos -los que le atribuya la ley naelalel nifio- y asi seré considerada en Espafia.
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articulo 15,2 LAI; el cumplimiento de lo prescrpor la ley nacional del adoptado, en
virtud de lo establecido en el articulo 9,4 CClidien otros términos, la ley extranjera
conforme a la que se constituyd la adopcion sindgleera admitir la posibilidad de

conversion; si no lo hiciera, podria recurrirseoastituirex novola adopcion plena en

Espafa aplicando la ley espafiola). Y que se cumlplarcondiciones que la Ley
espafiola requiere y que aparecen desglosadasletrdasa) a g) del articulo 30,4.

La transformacion de adopcion simple en plena apammmo factible en la LAI,
mediante un acto de voluntad, facultativo. Si nalegea la transformacion, se seguira
ante una adopcion simple, conforme a la ley natideleadoptado (articulo 30,1 LAI);
pero si se opta por la conversion, ello obliga stitr la inicial ley aplicable; ya no
cabe la ley extranjera (que amparaba la modalidagle) sino la espafiola (que sélo
ampara la plena). Asi pues, la actividad judiceatdnversion supone, al mismo tiempo,
un peculiar cambio en la ley aplicable.

De no producirse esa cuadruple exigencia, estasiaante untertium genusentre
adopcion y acogimiento, no registrable -aunquejrségs articulos 145 y 150 a 154 del
Reglamento del Registro Civil (en adelante RRQ,ddopciones simples seran objeto
de anotacion, que no de inscripcion, en el RegiStvil espafiol- y carente de efectos
en cuanto a la atribucion de la nacionalidad al angmohijado (articulo 30,3:Las
adopciones simples o menos plenas no seran obgetasdripcion en el Registro Civil
espafiol como adopciones ni comportaran la adguiside la nacionalidad espafiola
con arreglo al articulo 19 del Cédigo Citif*. También el articulo 178,1 CC -“Efectos
de la adopcién”- es claro al respecto, cuando andikpresamente que la adopcion
extingue los vinculos juridicos entre el adoptadsuyanterior familia; y aunque hay
autores que no consideran determinante la ruptirdrtulos con la familia bioldgica,
lo cierto es que los escasos supuestos que ldakEgis contempla no tienen sino un
marcado caracter excepciotfal

La imposibilidad de inscripcion radica en la ausgme correspondencia sustancial de
ese “tipo adoptivo” constituido por autoridad erfesia, con los efectos de la adopcion
regulada en el Derecho espariol (asi lo exponetieular 26,2 LAl cuando exige la
extincion de vinculos con la familia biol6gica,deeacion de un nuewtatus familiagy

%! La DGRN ha venido denegando la inscripcién de eidoes constituidas en el extranjero por entender
gue la institucion resultante era “radicalmentdintis” a la espafiola, basicamente en referenciaeaet]

hijo adoptivo mantenia inmutables los vinculos sanfamilia consanguinea, a excepcion de la patria
potestad. Podemos verlo en Resoluciones de 1 de/ dlfr de septiembre de 1996 respecto a adopciones
constituidas en México; 27 de enero y 29 de febderd 996 sobre adopciones en El Salvador; o, mas
recientemente, de 23 de enero de 2004 sobre adopeifibano. La anotacion tiene, asi, un mero valor
informativo. A modo de ejemplo, la Resolucién ded2lmarzo de 2006 (BOE n° 128, de 30 de mayo de
2006) reconocia ciertos efectos a la “adopcioniinienenor constituida ante autoridades de Marruecos,
en el caso de la Resolucion de 19 de noviembr®dg BOE n° 305, de 22 de diciembre de 2005) sobre
adopcién simple realizada en Puerto Principe (Haiti

%2vVid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “Reconocimiento e inscrifgci en el Registro...”, op. cit., p. 698.
La excepcional subsistencia de vinculos juridicag cacoge el articulo 178,2 CC es fruto,
exclusivamente, de circunstancias personales (gadoptado sea hijo del conyuge del adoptante,eo qu
asi lo solicite el adoptante, el adoptado maydt2iafios y el progenitor legalmente determinado).
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su irrevocabilidad). Y la causa de que la anotaciéruna adopcion simple o menos
plena sea factible viene expresada en el artidulb, ue le reconoce efectos en Espafna
si se ajusta a la ley nacional del adoptado -coeghr al articulo 9,4 CC y a los efectos
minimos de la adopcion conforme al CLH 93-.

La Comisién Especial sobre el funcionamiento pcactiel Convenio, reunida en 2005,
justifica reclamar para el articulo 26,2 un objetolaro y en linea con el articulo 21,c)
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre ldesedel nifio: asegurar que un
menor adoptado en el marco de una adopcion plenmatdos mismos derechos en el
Estado de acogida que si hubiera sido adoptadpleaeion de la legislacién nacional
de ese Estado (punto 144).

La DGRN ha entendido que la conversion en adopaliéma de una simple validamente
constituida en el extranjero es viable, aunquealiceimente el ordenamiento espafiol la
considere como un acogimiento familiar a los sefiestos de poder constitlex novo
una adopcién plena posterior, ya bajo el ambitacteacion del Derecho espatiol
Ahora, como indica el Informe del CGPJ al Anteprigede la LAI, se facilita el
reconocimiento de plenos efectos a esta modalidegti@a sin que adoptantes y
adoptados tengan que instar la constituctdnnovode tal adopcion conforme al
ordenamiento espafol siempre que la adopcién seiettm en plena en el pais
extranjero donde se constituyé como sirtiple

Para decidir favorable o desfavorablemente acexda ohscripcion de una adopcion, el
juez encargado del Registro Civil espafiol debeférnmarse acerca del grado de
equivalencia de la institucion con la modalidad@na plena de nuestro ordenamiento;
es decir, deberd conocer el contenido del Dereghargero que ha permitido, en el
pais de origen, la constitucién de una adopcidmsyesectos sobre los vinculos habidos
con la familia biolgica del mendr Esta obligacion le viene expresamente adjudicada
por el articulo 26,1-2° LAI: “(...)a adopcidon constituida por autoridades extranjeras
sera reconocida en Espafia como adopcion si se amip$ siguientes requisitos: (...)
Que se haya constituido con arreglo a las leyeatalgts designadas por las normas de

% Esta percepcion puede leerse en diversas Resodscite la DGRN, de 14 de mayo de 1992; de 18 de
octubre de 1993; de 13 de octubre de 1995; de feltero de 1996; y mas recientemente, de 19 de
noviembre de 2005, de 21 de marzo de 2006 o dejlidele 2006. Y asi se recoge, en el articulet 30,
LAI. Sobre los criterios hermenéuticos de la DGRN, CAMPA | DE FERRER, X., “Las adopciones
internacionales y su reconocimiento en Espafietyalidad Juridica Aranzadn® 351, 16 de julio 1998.

° RODRIGUEZ BENOT, A., “La eficacia extraterritoridle la adopcién simple (el reconocimiento en
Espafia de las adopciones simples constituidas drantde ordenamientos iberoamericanoBptudios
sobre adopcion internaciondlniversidad Autonoma de México, 2001, pp. 365 . 38

% LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional: relatidad de la equivalencia de efectos y sentido
comun en la interpretacién del Derecho extranjeR&DI, vol. LX, 2008, |, pp. 129 a 145.

En la Resolucion de 6 de abril de 2006 sobrerimsion de la adopcién, la DGRN desestima el r&zur
de los adoptantes respecto a una adopcién llevatkba en Etiopia por entender que esta sujeta a
numerosas causas de revocacion posible y porgizeaglopcion etiope el adoptado conserva los visculo
con su familia de origen (articulo 183 del Codigo Fhmilia etiope); la institucién asi concebida “
guarda puntos de contacto con la adopcion del Codiwil espafiol y no puede considerarse incluida en
la lista de actos inscribibles que contiene elarb 1 de la Ley del Registro Civil, so pena dedpi@r
grandes equivocos en cuanto a la eficacia de lpeida inscrita..”.

-34 -



Los perfiles de la competencia judicial interna@ban la Ley 54/2007 de adopcion internacional

conflicto del pais del que depende la autoridadasjera que constituy6 tal adopcion
De esta forma se garantiza la equivalencia -o quéasbien similitud- de efectos con la
adopcion espariola y se puede, entonces si, proadaleonversion.

Pero ¢qué sucederia, por ejemplo, si la ley naciglaadoptado no reconociera las
adopciones plenas y sélo se admitieran como pasiagesimples? La remisién que, a
mi modo de ver innecesariamente, se hace en elilar80,4 a la ley determinada con
arreglo a las disposiciones de esta Leyuede llevar a vaciar de contenido la propia
prevision de conversion ideada por nuestro legislad en todo caso, dificulta y
oscurece la comprension en cuanto que entran go pieas posibles leyes que habra
que considerar. Desde esta perspectiva, vemos @nasticulo 22 condiciona la
conversién de la adopcion a las posibles leyescapts que se recogen en el
indirectamente aludido articulo 21ld$ criterios anteriorey, lo que complica el
panorama sin necesidad: ley nacional o ley desldeacia habitual del adoptante o del
adoptando (n° 3 del articulo 21).

Claro que no toda doctrina comparte esta opini@s tefensores de la redaccion
argumentan que la referida pluralidad de leyes ersigue declarar su aplicaciéon, de
modo que no estariamos ante la localizacion ddifesentes aspectos del supuesto de
hecho adoptivo bajo ordenamientos distintos sine, guor el contrario, su presencia
serviria para garantizar una validez internaci@makl marco de una Unica ley estatal
reguladord’, la que resulte mas estrechamente conectada eclopeion.

Parece razonable pensar que nuestro legisladoudradq dotar de efectos juridicos
equiparables a la adopcion plena a la que bajs oireunstancias se ha constituido con
validez en otro ordenamiento y cumpliendo todaspsascripciones. Ciertamente, una
cosa es que la normativa espafiola regule la adopsidiple permitiendo su
constitucion conforme a la ley espafola -cosa ige pensando que no hace- y otra
muy distinta que otorgue efectos a la constitufdaemente en el extranjero -o incluso
en nuestro pais pero mediando la aplicacion deyl@xtranjera, en ciertos casos; asi se
lee en el articulo 21 LAI que ya ha sido mencionads arriba-. Y ademas, mientras
que el articulo 15,4 concibe como adopcién simple & constituida por autoridad
extranjera tuyos efectos no se correspondan sustancialmentéos@revistos para la
adopcion en la legislacion espafglael articulo 26,2 exige para otorgar su
reconocimiento en Espafia -ha de ser una adopcitsiittida por autoridad extranjera,
y siempre que adoptante o adoptado sean espafioesorrespondencia sustancial de
efectos con la regulada por el Derecho espariol.

Quiero creer, no obstante, que esa “transformacin’vulnera las voluntades de
quienes, en el pais de origen del menor, han pi@sias consentimientos solo para una

% CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.La Ley 54/2007., op. cit., dicen al
respecto: El objetivo de tales previsiones es, simplementégngiar la validez internacional de la
adopcion internacional constituida en Espafia. Sélmndo dicho objetivo quede acreditado, se
aplicaran o se tomaran en consideracion “otras Legstatales”, p. 108.

-35 -



[18] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES

adopcién simpl¥; para ello, las garantias habran de ser maximsegusando la
audiencia de los progenitores. Con todo, y si snif@stacion de voluntad no resultara
favorable, se plantea la interesantisima cuest@ddettidir acerca de una conversion de
adopcion simple en plena cuando los padres bialdgiechazan tal posibilidad y el
menor ya se encuentra en territorio espafol. Si, gbocontrario, aquellos fueran
favorables pero la ley aplicable a la adopcion duepuesta a la conversién, no
permitiéndoles prestar su consentimiento a unaadioplena, el problema se agrava.

Nada de esto tendria lugar si desde el principieyaaplicable a la conversion de la
adopcion hubiera sido la ley espafiola (no es lodice el articulo 22 ya visto), de
forma que para evitar situaciones claudicantes goedefinitiva, recaemn extremis
sobre el adoptado, deberemos aplicar el principionderés del menor como elemento a
superponer al cualquier otra consideracion, inoluédl respeto debido a la armonia
internacional de solucion® Eso significa que, volviendo al articulo 15,2 ILAN
Tribunal espafiol podra convertir una adopcion stmeh plena, hablando desde
perspectiva competencial, cuando adoptante o adlwpt@an espafoles o residan
habitualmente en Espafia. Ademas, deberan cumplilosorequisitos que expone el
articulo 30,4.

Pues bien, me llama la atencion que siendo estgragepto de minimos, no deberia
exigirse en exclusiva para la conversion de un@@do sino para el reconocimiento de
cualquier adopcién extranjera; como ya algin abéocuestionadd ¢acaso es posible
reconocer en Espafia una adopcion plena otorgadavalisez en el extranjero

mediando coaccion o compensacion economica o ctmtvaluntad explicita de un

adoptando de 15 afos?

A veces, la situacion se vuelve del revés. CuamdBsatado no permite a sus nacionales
una adopcion plena, validamente constituida enxtehmjero, por ejemplo, por el hecho

de ser solteros y pretende que sea reconocida @wlopcion simple, alegando la

necesidad de aplicar sus normas de Derecho Inten@hdrivado en atencion a la

nacionalidad del adoptante, afloran entonces cdosepomo el derecho a la vida

familiar, el interés del menor o la proteccién deflen publico internaciondl que,

" Como dice ALVAREZ GONZALEZ, S., en “El Proyecto dey...”, op. cit., p. 2610, “...no es
tolerable utilizar un consentimiento dado... pomadre bioldgica para la constitucion de una adopcid
simple a la hora de constituir una adopcién plene&spafia (0, sin mas, prescindir del misino)

% Asi lo expone CALVO BABIO, F.Reconocimiento en Espafia op. cit., pp. 401 a 405y DE
MIGUEL ASENSIO, P.,Eficacia de las resoluciones extranjeras de judsdéin voluntaria Edit.
Eurolex, Madrid 1997, pp. 189-193. Otros autoredapa un andlisis de conjunto de la institucidrapa
valorarla globalmente y omitir, en su caso, el eotismiento de los padres bioldgicos; asi lo hace
LIENARD-LIGNY, M., “Jurisprudence belge de Droit thrnational Privé, Nationalité et relations
familiales 1990-1994. Choix de décisionRevue Belge de Droit Internationdl995, 2, pp. 727 y 728.

% ALONSO CRESPO, E., “Ley de adopcién internacioffiatmas de dejar sin efecto -o variar- una
adopcién de este tipo (nulidad, modificacién o s&n, conversion), y sus consecuencias en la adlopci
nacional”,Diario La Ley Digitaln® 6925, 15 de abril 2008, afio XXIX, pp. 9y 10.

10 Es |a Sentencia del TEDH, de 28 de junio de 2@8idnto Wagner y J. M. W. L contra Luxemburgo
(Aranzadi Westlaw, JUR/2007/147388). El Tribunahstata queléd demandante se comporta ante todos
como la madre de la menor desde 1996, de suertéaqtieelaciones familiares" existen "de facto" entre
ellas’, de forma que las relaciones de hecho han de pabanse de una “apariencia” de vida familiar. La
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como se aprecia en el caso a que me refiedor{ota) exige poner en juego la presencia
del principio de proporcionalidad en las actuacsone

La compatibilidad de la decisidén extranjera comlagnas fundamentales del foro ha de
analizarse siempre bajo el concreto prisma de dfidexl social y el interés de las

personas afectadas y, en este caso, en el mard@odeknio Europeo de Derechos
Humanos (derecho al respeto a la vida familiaradiétulo 8); eso significa que pese al
amplio margen de apreciacion de que disponen ltsd&s, las normas de Derecho
Internacional Privado no habran de aplicarse en t@$so, no han de condicionar el

reconocimiento de una decision extranjera que ui@éi@in concreto modelo familiar, en

absoluto opuesto -aunque ciertamente distintoebfato. Lo que tampoco puede, por

el contrario, significar que desde la absolutacagliion del principio del interés superior

del menor se de entrada, sin mas, al reconocim@smtadopciones carentes de algun
elemento esencial para su valitfézY esto nos lleva a proceder a una breve valanacié
del orden publico tal y como aparece regulado eméva Ley de Adopcion.

La ultima precision que realiza la LAl en cuantia @onversion se recoge en su articulo
31, sobre orden publico internaciondtn ningun caso procedera el reconocimiento de
una decision extranjera de adopcion simple, o meplena, si produce efectos
manifiestamente contrarios al orden publico interiomal espafiol. A tal efecto se
tendré en cuenta el interés superior del méH8r Me pregunto si sé6lo cabe mencionar
el orden publico en adopciones simples o0 menosaplegacaso una adopcion plena no
puede llegar a contravenir manifiestamente el onoéplico internacional espafiol?
Conviene ser muy cautos en la apreciacion de ucgpeidn que ha de ser considerada
limitativamente pero en atencidn a su restringiolatenido, no respecto a los supuestos
de hecho que integran su ambito de aplicacién rahté&mn cualquier caso, los efectos
han de conllevar una contradiccion “manifiestal) &vidente en la forma y de tanta
entidad sustancial que resulte absolutamente ingtbh@ con los principios
fundamentales y valores esenciales de nuestro amdento; de forma que esas
diferencias habran de valorarse genéricami®hyecon un mas que necesario desapego
“nacionalista”. Para muchos paises, la filiaciénbimdgica puede tener su origen mas

proporcionalidad podria medirse como el resultantoeela efectividad de la relacion interpersondd y
mera apariencia de familia. Asi lo expone PRESNRHRA, M. A., “El Derecho europeo de familia”,
Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucioml22, Edit. Aranzadi, Pamplona diciembre 20088 p.

Un interesante comentario podemos leer tamhié@@NZALEZ BEILFUSS, C., Recension sobre el
libro La Ley 54/2007 de 28 de diciembre de 2007 sobre@dn internaciona{CALVO CARAVACA,
A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J.)REDI, vol. LX, 2008,1, pp. 248 a 250.
1011 a XVII Sesién del Grupo Europeo de Derecho Iraeional Privado (Hamburgo, 14 a 16 de
septiembre de 2007) analizé las consecuencias sintancia citada en la nota precedente, sobred®do
sus apartados 132 y 138id. BORRAS RODRIGUEZ, A., “La XVII Sesion del Grupouipeo de
Derecho Internacional Privado (Hamburgo, 14 a 168aj#iembre de 2007REDI, vol. LIX, 2007,2, p.
872.
192 5obre orden publicoyid. la obra de POILLOT PERUZZETTO, Sl’ordre public en Droit
International de la famille. Etude comparée Frariespagne Edit. L’Harmattan, Paris 2005.
193 No se hace sino reproducir el contenido esenelaqdiculo 24 del Convenio de La Haya 19986!o
podra denegarse el reconocimiento de una adopcitmure Estado contratante si dicha adopcion es
manifiestamente contraria a su orden publico, ted@en cuenta el interés superior del riifio
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frecuente en una adopcion simple, con posibilidadadoptar en forma plena si el
menor ha sido abandonado o se desconoce su filiacié

Pero toda correspondencia sustancial de efectos lastinstituciones adoptivas de los
paises afectados debera ser tenida en cuentan@orsobre todo, la presencia de una
variedad complejd* de modalidades adoptivas en el Derecho comparq®, no
podemos ni debemos reconducir a la simple y lagplemesto que las categorias
intermedias, con multiples variantes, proliferareemundo.

Estamos ante un orden publico subjetivo centrada emnipresencia del principio del
interés del menor. Ciertamente, como se ha diéHa proteccién del menor se articula
en torno a una nocién abstracta, con valor juridncteterminado cuya valoracion y
concrecion corresponde a la competente autoriddidig sobre la base del articulo
39,4 de nuestra Constitucion. Este papel centmalaglopta el juez le permite un amplio
margen de maniobra para evaluar el contenido dwiné aunque siempre tomando en
consideracion los principios reconocidos por lagriimentos internacionales, ya sea el
Convenio de las Naciones Unidas sobre derechosifiel(1989) o el CLH 93. Y si,
ademds, en este Convenio se admite tanto una adoplena como una simple, con
efectos claramente distintos, ambas deberan reems®eal menos por los paises parte-
sin poder interponer la excepcion de orden pUblaw, razones de obvia coherencia
juridica. Sin embargo, quisiera retomar la recidada sentencia del TEDH de 2007,
Wagner c. Luxemburgo, en la que se pone de mawifiasmportancia de distinguir el
interés del menor, como concepto de orden publmecgdoin abstracto de la
especifica y particular situacion del menor, conrden publicoin concretg la
denegacion de reconocimiento no ha de ser vistadgsdde la perspectiva del pais de
recepcion y las legitimas causas que la avalam desde los efectos, desde las
consecuencias gue tal decision provoca en lososujeiplicados.

Alguna otra reflexion puede extraerse de todo l@réor: si una adopcidén simple es
objeto de anotacion en el Registro Civil y si Egpha ratificado el Convenio de La
Haya que expresamente la contempla en su ambiterialaino parece razonable ni
justificado parapetar una decision de no reconaeitoisobre la base de una manifiesta
contrariedad con el orden publico que, en estasurtdtancias, no cabe alegar. De
hecho, cuando la LAI regula los efectos que puesietir en Espafia las adopciones
constituidas por autoridades extranjeras exigenmie que adoptante o adoptado sean
espafoles, que la adopcidn sutias“efectos juridicos que se corresponden, de modo
sustancial, con los efectos de la adopcion regukei®erecho espariofarticulo 26,2).
Los términos resultan suficientemente claros comma gntender que correspondencia
no significa identidad, que la equiparacién de tefeta de analizarse bajo un criterio
de flexibilidad que valore las circunstancias corentes.

194 Asi lo defendi6 CALVO BABIO, F.Reconocimiento en Espafia op. cit., pp. 97 a 154. Sigo en el
texto correspondiente a esta nota la clasificad®tos modelos adoptivos realizada por la autora.

195 BORRAS RODRIGUEZ, A., “El interés del menor conaxtor de progreso y unificaciénRevista
Juridica de Catalunyd 994, p. 923.
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Hoy, cuando la DGRN se manifiesta al respecto,alcehcon amplitulf® entendiendo
gue la falta de equivalencia funcional entre ambasdalidades adoptivas no provoca,
per se, contradiccion con nuestro orden publicermacional; y hasta tal punto se
precisa el contenido del orden publico que el @ehtr considerado ocasionalmente
homologables en Espafia adopciones constituidas egal Nainte autoridades locales
competentes en las que la discriminacion por raedsexo configuraba -y configura- la
esencia de la revocabilid2d Para salvar la vulneracion flagrante del artiddade la
Constitucion si so6lo se anotaban unas adopcioasanfl revocables, que recaian sobre
las nifias) y las otras eran rechazadas, la DGRN ppt homologar ambas (no
obstante, también se han dado supuestos de adepgiwovenientes del mismo pais
que han visto rechazada su inscripcion a efectosogear su reconocimiento en
Espafa).

D) Competencia judicial internacional para la modifcacion o revisién de
una adopcion internacional

Es este un supuesto desconocido en el DerechmBustaspariol. Los solecismos en la
terminologia empleada por la LAl no facilitan suesdimiento ni permiten una inicial
claridad conceptual; mientras el titulo genéricbatticulo 15 habla de “competencia
judicial internacional para la modificacién, revisj declaracion de nulidad o
conversion...”, aparentando que modificacion y réwvisson conceptos autonomos, ya
en el texto del articulo, en su n° 3, se cita ladificacién o revision de una adopcioén”,
empleandoles como sindnimos. El articulo 22 -emizua la ley aplicable- se olvida de
la “modificacién”, mientras que el articulo 28, pel contrario se expresa como
“conversion, modificacion o nulidad”, omitiendo“l&vision”.

Las contrariedades no terminan aqui. Ademas derkagxpresion linglistica o formal,
y aludida la falta de sistematica que nos obliga glus de atencion, interesa despejar
la incognita de qué ha de entenderse por modificaa@vision, -si se puede “revisar”
una resolucién sobre adopcién, constituida por ral#d espafola o extranjera- y
deberemos enfrentarnos con el preciso control depetencia de la autoridad
extranjera, tal y como reclama el articulo 15,3 :LAlos Juzgados y Tribunales seran
también competentes para la modificacion o revisiénuna adopcion en los mismos
casos sefalados en el apartado primero y tambi@mao, ademas, la adopcién haya
sido constituida por autoridad extranjera, siempgae dicha adopcion haya sido
reconocida en Espafia

106 «| 5 “correspondencia de efectos” no debe ser absolttotal, pero si “fundamental”, y en este
sentido resulta mas apropiado hablar de “equivalahque de “igualdad de efectos” (cfr. Resoluciones
de 9-92 de septiembre de 2002, 24-32 de septiedeh2002 y Consulta DGRN de 2 de diciembre de
2009" Asi se expone en la Resolucion-Circular de 15jul® de 2006, sobre reconocimiento e
inscripciones en el Registro Civil espafiol de @speiones internacionales, BOE n° 207, de 30 dstago
de 2006. Este tenor ya se adelanté también en daliRedn-Circular de 31 de octubre de 2005 sobre
adopciones internacionales, BOE n° 308, de 26alerdbre de 2005.

197 E] Muluki Ain -Ley del Reino nepali sobre Adopcién, de octub®85t reconoce una revocacion
vinculada al sexo, masculino concretamente. S@weadopciones nepalies es muy interesante eldrabaj
de ESPINOSA CALABUIG, R., “Una nueva reforma en en&t de adopcion internacional en Espafia”,
Revista General de Derechafio LVI, n® 667, abril 2000, pp. 4343 a 4361.
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Vayamos despacio. Revisar no es anular (en la memfidque sus efectos sex nung
frente a losex tuncpropios de la declaracion de nulidad, que se m®dunte un vicio
que afecta al acto por el que la adopcion se dagstiy que invalida la institucion
creadaab initio) ni tampoco revocar (que surge ante una situaciénn hecho
sobrevenido con posterioridad, y que veremos de3ftiéSe interpreta el término
como una modificacion de ciertos extremos de Ipeido, perfilando obligaciones de
los adoptantes o variando alguno de sus contenielos el marco de sus
responsabilidades tras la adopéf8n

Pero las imprecisiones terminolégicas no acaban. &gguidamente, para que se
atribuya competencia judicial a los Juzgados yduirrdbes espafioles conforme a la LAI,
se deben dar cita alguno de los tres supuesta® dedlel articulo 15 -al que se remite el
n° 3 del mismo precepto-, es decir, que la adops@haya constituido por autoridad

espafiola, o que el adoptante o el adoptado seaiiadep o tengan la residencia
habitual en Espafia cuando se presente la solidiuchodificacion-revision; no cabe

duda que en estos dos ultimos supuestos quedantdndido -aunque de la redaccién
se infiera otra cosa- que la adopcidn se ha caitkiiante autoridad extranjera. Por eso
no comprendo el término “también” refiriéndose ad@pcion ante autoridad extranjera
-que ya se recoge en el n°® 1 del articulo 15, ceenba visto- para la que se exige
previo reconocimiento en Espafia, es decir, el atins® en una resolucién nacional.

Estamos, pues, ante una abultada reiteracion deésto.

Tras el reconocimiento, seria posible modificaewsar una resolucion extranjera en la
medida en que sélo desde entonces surte efectastitotivos®. De forma que
tendremos que tener presente el reconocimienta dddpcién nacida al amparo de la
autoridad extranjera para proceder, si es el @asma modificacion o revision de su
contenido.

Y aqui conviene no olvidar que los actos de jucsidn voluntaria sélo dan lugar a
reconocimientos formales e incidentales, sin quepgusobre elloexequatuy por lo

1% OPERTTI BADAN, D., “L’adoption internationaleRCADI, vol. 180, 1983-II, p. 369.

199 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.La Ley 54/2007..9p. cit., pp. 97 a
99. Los autores conceden a este precepto un g@idode futuro, en prevision de situaciones qoe, &
tiempo, puedan llegar a concurrir. Entiendo queessana justificacion a posteriori que intentaVasgl

in extremisla validez de un articulo de dudosa eficacia acjue es ajeno al Derecho espafiol y no se
contempla en el CC ni en las normativas autondmicas

110 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Adopcion internacional y
competencia judicial internacional en la Ley 54/200e 28 de diciembre de 2007 de adopcién
internacional”, Estudios de Deustovol. 56/2, julio-diciembre 2008, pp. 99-100. Taémy CALVO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Modifiacion, revision, nulidad y conversion
de la adopcién internacional y la Ley 54/2007, 8ed2 diciembre”BIMJ n°® 2073, 2009, pp. 3867 a
3869. Los autores citan el articulo 66.1V de la belga de DIPr, de 16 de julio de 2004, como untosle
elementos inspiradores de la Ley espafidlas‘jurisdictions belges sont compétentes pour qmmoer la
révision d’'une adoption aux conditions visées &@iriéa ler, si I'adoption a été établie en Belgiquesi
une décision judiciaire établissant 'adoption & éeconnue ou déclarée exécutoire en Beldidgae mas
que evidente la defensa a ultranza que estos altacen del texto de la Ley en todos sus trabajos.
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que la tajante referencia del articulo 15,3 ha ele debidamente matizada El
reconocimiento formal se produce con la inscrip&arel Registro; cuando esto sucede,
la adopcidon nacida en el extranjero se conviertesggranola; y esa inscripcion tendra
lugar “cuando la adopcion internacional se haya constiu@&h el extranjero y los
adoptantes tengan su domicilio en Espafia(articulo 29 LAI). Sélo entonces se
inscribira el nacimiento del menor y la marginaladpcion, tonforme a las normas
contenidas en los articulos 12 y 16,3 de la LeyRigistro Civil. Como certeramente
indica algun autor, la LAl omite toda referenciasticulo 15 LRC' este precepto no
parece tener cabida al exigir que los hechos afextespafioles o a extranjeros si, en
este caso, tales hechos se han producido en EsPaii@.nueva Ley posibilita la
inscripcion cuando la adopcion se celebra en ehrjdro entre extranjeros siempre que
los adoptantes estén domiciliados en Espafia, rm que lo haga pensando en un
supuesto de adopcion consular, al que parece rezhdrticulo 12 de la Ley Registral,
porque lo mas probable es que adoptantes o adapsaath nacionales del pais de sede
del consul. Y si adoptantes o adoptando tuvieramadaionalidad espafola, las
previsiones de la LAI resultan innecesarias, poiash

Pero también es posible hablar de un reconocimiardioental; a €l se refiere el
articulo 27 LAI, ‘La autoridad publica espafiola ante la que se sadaitcuestion de la
validez de una adopcién constituida por autoridaxtranjera y, en especial, el
Encargado del Registro Civil en el que se insteirdacripcion de la adopcion
constituida en el extranjero, controlard, incideimente, la validez de dicha adopcion
en Espafa, con arreglo a las normas contenidasséa leey. Estos pronunciamientos
no son vinculantes a efectos de una eventual pwén posterior en el Registro Civil,
pero deberan ser tenidos en cuenta por el Encardatidregistro al efectuar su
calificacion si han precedido a la presentaciotaddocumentacion pertinente; estamos
ante un control sobre la validez del documentotitotiso de la adopci6H?

1 En la enmienda n° 83 del Grupo Parlamentario &atéConvergéncia i Unié) al apartado 3 del
articulo 15 del Proyecto de Ley de Adopcion Inteimaal, se dijo: De conformidad con lo que establece
el informe de la Fiscalia General del Estado, paranes de seguridad juridica se propone la supnesio
de esta disposicion, tan contraria en principicaselencia misma de la adopcién. Asimismo, estarimate
carece de regulacién en la LOPJ; si se quiere idtrar, debiera hacerse a través de una modificacion
del articulo 22.3 de la Ley Orgéanica del Poder digli’.

112 con ese articulo se inicia el Titulo relativo a taglas generales de competencia, dejando biem cla
que: ‘En el Registro constaran los hechos inscribibles gfectan a los espafioles y los acaecidos en
territorio espafiol, aunque afecten a extranjeros.tBdo caso se inscribiran los hechos ocurridosdue
de Espafia, cuando las correspondientes inscripsia®ban servir de base a inscripciones exigidas por
el Derecho espafitlSobre el particularvid. ESPINAR VICENTE, J. M@Tratado elemental., op. cit.,

p. 592.

13| a Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006Jal®GRN, sobre reconocimiento e inscripcién en el
Registro Civil espafiol de las adopciones intermadas (BOE n° 207, de 30 de agosto de 2006), indica
al tratar de la eficacia en Espafia de las adopgioriernacionales: “..la autoridad publica espafiola
ante la que se suscite la cuestién de la validemrdeadopcion constituida ante autoridad extranjera
controlard, incidentalmente, la validez de dichapdion en Espafia... Eso es precisamente lo que ha de
hacer el Encargado del Registro Civil espafiol akgee le solicita la inscripcién de una adopcion
internacional, que al calificar positivamente laalonentaciéon que se le presenta con la solicitud de
inscripcién realiza un reconocimiento incidentaldjvconsulta de la DGRN de 22 de diciembre de 2004)
denegando la inscripcion en caso de falta de lecoomncia de tales requisitos....
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De todo ello puede concluirse que para proceder raddificacién o revision de una
adopcion constituida por autoridad extranjera, danpetencia judicial internacional
requiere de su reconocimiento incidental o forngaksta competencia se ostenta, en
este caso, en los mismos supuestos que se prep@mia nulidad (articulo 15,1 LAI).

La revocaciéna la que hace referencia el articulo 26,2 final'thes un supuesto que
no ha de ser confundido con la revision que aherasta tratando. Tampoco hay que
identificar adopcién plena con irrevocabilidad snple con posibilidad de revocacion,
puesto que existen ordenamientos en los que calmptianes plenas pero revocables
(es el caso de Nepal). Las causas para la revocaod variadas, derivadas de la
conducta sobrevenida de cualquiera de los miemhbtegrantes de la nueva familia,
tales como ingratitud del menor (Ordenamiento naag, abusos, crueldad, abandono
(Codigo de Familia etiope), problemas fisicos ocqégicos graves del menor o
incapacidad para poder cuidar bien al menor adoptéeh algunos Estados
norteamericanos).

La revocacion voluntaria se contempla en la LAlreferencia a los efectos que una
adopcion constituida por autoridades extranjerad@uener en Espafia; el texto, con
vocacion realista pero en absoluto novedoso, encarasupuesto frecuente en
numerosos ordenamientos que, no por lejanos yntistayeografica y culturalmente,
dejan de tener consecuencias en territorio espafiol.

En el texto del Anteproyecto se iba mucho mas pllésto que el desaparecido articulo
13,2 contemplaba la aplicacion por parte de losutrales espafioles de una ley
extranjera que regulara la revocacion voluntaridadadopcion, supuesto que ya en el
Proyecto fue descartado por entenderse que el gnalgiico internacional espafiol se
veria manifiestamente confrontado con esa opcibuineulo de filiacion adoptiva es
indisponible, y asi se manifesto en el Informe saddr Anteproyecto elaborado por el
CGP3™. Lo que se mantiene, y es una garantia de tuéelasdderechos del adoptado,
es la obligacion de renunciar a la facultad de cagmn que el ordenamiento extranjero
le concede, antes de que el menor sea desplazadpadia; de esta forma se evita un
posible “abandono” del menor antes de procedeldeemuncia.

El articulo 180,1 CC es tan escueto como tajahi@:atopcion es irrevocableDe ahi

que el derogado articulo 9,5 CC en su parrafo fam@hdido por la Ley 18/1999, de 18
de mayo- dijera lo que hoy dice el articulo 26,2l:Ldue sdOlo es posible reconocer la
validez de una adopcién constituida en el extranggmmedia una renuncia expresa al
derecho a revocar admitido en la ley extranjeradgamas alla, la Ley 18/1999 permite

114 «Cuando la ley extranjera admita que la adopciénstitnida a su amparo pueda ser revocada por el

adoptante, sera requisito indispensable que éstegsadel traslado del menor a Espafia, renuncie al
ejercicio de la facultad de revocarla. La renundiebera formalizarse en documento publico o mediante
comparecencia ante el Encargado del Registro Civil

15 Esa tisponibilidad atentaria contra el principio cortsitional de proteccién integral de los hijos con
independencia de su filiacion -articulo 39,2 CEEn otro momento, a modo de conclusioRof
estrictas exigencias de congruencia interna de tnaesdenamiento, el Consejo estima que la refdeenc
a la revocacion voluntaria debe ser depurada deicelel articulo 13,2
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aplicar el precepto a las adopciones constituidelsiso antes de su entrada en vigor, a
través de la prevision expuesta en su Disposici@msitoria Unica. De esta forma,
frente al principio general de irretroactividad s leyes, la justificacion a esta
excepcional retroactividad ha de buscarse en eléstque manifiesta el legislador por
reconocer adopciones constituidas en el extranjemo,beneficio de los menores
afectados que, en ningln caso han de verse emiéitude desproteccidtf. Pero la
practica aplicacion del contenido del precepto puddr lugar a consecuencias no
previstas si son numerosas las adopciones protegi€e paises en los que adopcién
aungue plena, pueda ser revocada.

No son escasas las Resoluciones de la D&Riludiendo a la imposibilidad de acceder
a los Registros espafioles de aquellas adopciomesagieran revocables, a salvo el ya
comentado desistimiento a tal medida. De esta faenpretende dotar de validez en
fase final a un acto en el que las partes impligasiabre todo el adoptado pero también
los adoptantes, han cifrado muchos intereses eonles, objetivos que intentan
salvaguardarse con un reconocimiento que permltgaralos fines relativizando los
medios, teniendo siempre en el horizonte de toam®adtuaciones el “interés superior
del menor”.

Pero conviene no olvidar nada; para que una adoseia valida, ya hemos visto que ha
de serlo en los dos Estados, el de origen y eledepcion, pero para renunciar a la
revocacion parece bastar con aplicar la ley det pai recepcidon, en este caso la
espafola, con absoluta omision de las reglas,riostenormas y principios del pais

donde la adopcién se constituyé con caracter eslemmite revocable y en cuya

legislacion quiza no se admita la renuncia. Esentil que la actuacion del adoptante
ante las autoridades espafiolas conforme a la legfiela sélo produce efectos en

116 | a DGRN, en su Resolucion de 16 de febrero de H988 la negativa del Encargado del Registro a
inscribir a una menor adoptada en Nepal por adgdagspafioles y que ya se encontraba en Espafa
desde abril de 1996 indica, refiriéndose a la mjfie: “ ... se encuentra desprotegida como sujeto de
derechos en contradiccién con lo que se desprerda Exposicion de Motivos de la LO de 15 de enero
de 1996, en la que se proclama abiertamente qusmkitu de la misma se basa en la proteccion del
menof. Sobre la normativayid. RODRIGUEZ BENOT, A., “La Ley 18/1999, de 18 de yoade
modificacion del articulo 9,5 CC en materia de aitinp internacional” REDI, 1999-Il, pp. 818 a 822.
También, DIAGO DIAGO, P., “Revocable Internatioaloption and Spanish Law3panish Yearbook
of International Lawvol. VI, 1998, pp. 79 a 103.
117 Resolucién de 6 de mayo de 2000; Resolucion de $eptiembre de 2002; Consulta de 22 de
diciembre de 2004. Todas aparecen recogidas e maeyicionada Resolucion-Circular de 15 de julio de
2006 sobre reconocimiento e inscripcion en el RegiSivil espafiol de las adopciones internacionales
En la Exposicion de Motivos de la Ley 18/199@, IB de mayo, de maodificacion del articulo 9,
apartado 5, del Codigo Civil, podemos leer acereland reconocimiento en Espafia de la adopcién
constituida en el extranjero si sus efectos ncosesponden con los previstos por la legislacigraisla
que “a conclusién del legislador es acertada cuando ifestitucion extranjera no suponga el
establecimiento de una relacién de filiacion erglt@doptante y el adoptado o cuando éste mantenga s
vinculos con la familia biol6gica anterior. Pero lsoluciébn no es nada segura cuando la no
correspondencia de efectos se produce porque lpadio extranjera es revocable a solicitud del
adoptante durante la minoria de edad del hijo adaptSi ésta es la Unica diferencia entre la adopci
extranjera y la espafiola, parece justo abrir algzamino para que, sin necesidad de que la adop@dn s
constituya «ex novo» en Espafia por via judiciagdaureconocerse eficacia en nuestro ordenamiento a
tales adopciones extranjeras
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Espafa. Cuando en sendos Estados el tratamieritordeocacion de la adopcion es
dispar, refrendar la renuncia como hace la LAl aci& el articulo 9,5 CC- permitiria
entrar en un juego de voluntades, que seria casiemte si no fuera por la seriedad del
tema y la implicacion de los sujetos afectados, ug @onsistiria en renunciar
expresamente en Espafa a la revocacion -como yiche, el acto tendra alcance y
efectos en Espafa- y, mas tarde, desdecirse ydaoadlevarla a cabo en el pais donde
la adopcién se constituyd como esencialmente rée¢d Y si pensamos en la
concreta situacion nos encontraremos con un adepgae renuncia a la revocacion en
Espafa, que ve como ésta se inscribe en el Re@istiteespariol como irrevocable pero
que, al cabo de unos meses, viaja al pais de odgemenor y manifiesta ante la
competente autoridad extranjera, su deseo de neebeénculo previamente creado, al
amparo de la ley estatal. ¢ Acaso podriamos hablandraude de ley? No lo parece.

De otro lado, y por volver al articulo 26,2 LAI, s& plantea una duda con relacion al
sujeto habilitado para formalizar la renuncia;Xalesiva referencia al adoptante parece
indicar que el adoptado no tendria que renunciaraarevocacion que, aparentemente,
podria ejercitar en cualquier momento. Entiendo, quese a lo excepcional de la
situacion cuando la decision provenga del adoptélanodificacion unilateral del
contenido y alcance de la adopcion ha de ser mieldicle ambas partes implicadas
No es tampoco infrecuente que el derecho de reveeatonceda a la institucion
responsable o a la persona fisica que ha entregladwenor en adopcion. Por eso
reivindico como mas acertada la redaccion ya deladal articulo 9,5 C@ fine, en el
que no se precisaba el sujeto activo del actorlesa a la revocaciof?.

La posicion de la DGRN ha evolucionado desde eitélorechazo a la inscripcion de
adopciones constituidas en paises con especiadigadyg marcadas que podrian llevar a
dudar de la necesaria correspondencia entre laafign los dos ordenamientos, a una
actitud mas realista en la que la interpretaciorflesdbiliza. En la Ley china de

18 En este caso, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSAOBIZALEZ, J.,La Ley 54/2007., op.

cit., p. 209 dicen que si los adoptantes revocaudgpcion en el extranjero tras haber renunciaeltman
Espafia, como ya ha sido admitida aqui como valaacaracter previo, no sera reconocida en nuestro
pais la decision extranjera de revocaciéon de Ip@do. Por mi parte, entiendo que estamos ante una
aplicacionin extensodel Derecho espafiol sin una base legal sustapaalel contrario, el articulo 28
LAI reconoce efectos legales en Espafa a las daeeiside la autoridad publica extranjera respecto a
conversion, modificacion o nulidad (los propioscaes a veces utilizan como sinénimos los términos
“revocacion o anulacionvid. p. 207) de adopciones si se cumplen dos requisitdsridad extranjera
competente y aplicacion de la ley estatal desigpadda norma de conflicto del pais de la autoridad

119 Esta situacion se contempla en ltalia donde eptdio o el Tribunal de Menores podran solicitar la
revocacion de la adopcién alegando actos atertatodntra la vida e integridad del menor por pdete
adoptante. Vid. MANERA, G.L'Adozione Internazionale. Particolari e dei Magggani, Edit. lanua,
Serie Societa e Diritto n° 24, Roma 1990, p. 22&mbién en los Paises Bajos se admite a peticion del
adoptado, siempre que sea mayor de 18 afios y gadidiud se haga dentro de un especifico plaz qu
oscila entre el segundo y tercer afio desde quezdida mayoria de edad.

120« 5 atribucién por la ley extranjera de un dereche kvocacion de la adopcién no impedira el
reconocimiento de ésta si se renuncia a tal deremtalocumento publico o por comparecencia ante el
encargado del Registro CiVil Defendiendo la redaccion de la LAI, CALVO CARAGA, A. L. y
CARRASCOSA GONZALEZ, J.La Ley 54/2007., op. cit., pp. 206 y 207, indican que para agsell
casos en que los adoptados hayan sufrido abus@seenl revocar su adopcion, podran acudir a la
revision o a la declaracion de nulidad de la adopaiategorias aceptadas en la legislacién espafiola
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adopcion de 29 de diciembre de 1991 se admitevtzcagion de comun acuerdo entre
adoptantes y adoptado, eso si mayor de edad,aamgdsibilidad de convivencia en el
mismo domicilid®, asi como la revocacién del adoptante y de quieraidmenor en
adopcion, lo que no impide que bajo ciertas gamari# inscripcion se practique. Otras
circunstancias anejas a la revocacion también sedda normativa viethamita, nepali
y las de los Estados mexicanos de Oaxaca, Zacatéuashla?

En las adopciones en Nepal (pais que no ha ralified Convenio de La Haya) se
recoge una revocacion condicionada por el sexadigbtado, es decir, que sblo cabe
respecto de los nifilos, mientras que la adopcidnifikess no puede revocarse. De la
lectura de algunos preceptos de la recien retotagade Adopcion Muluki Ain) se
colige que tras dejarse sin efecto la adopcionadebtado (varén) éste recupera los
vinculos con su padre biolégico hasta poder de exinse en su heredero. Es una
adopcion plena (Resolucion de la DGRN de 5 de febde 1998) pero ciertamente
peculiar llevada a cabo por las autoridades localacaracter administrati¥d.

Este diverso tratamiento por razén de sexo hadidtemento utilizado como punto de

inflexion en el @mbito de su reconocimiento en Bspda imposibilidad de concederlo

se basaba en el caracter revocable de la adopeidifids; pero, ante esto y con una
ingeniosa construcciéon legal que pone de reliegerézursos del Centro, la DGRN

argumento esgrimiendo la defensa del orden pubkcogeste caso, centrado en la
vulneracion del principio de igualdad del artic de nuestra Constitucion. Por ello,

negandose a aceptar la evidente discriminacioneasguveian sometidos los varones
adoptados, la aplicacién de la igualdad debia cdnduentender que la irrevocabilidad

de las adopciones femeninas debia extendersede lBs varones. Junto a la defensa
del articulo 14 se argumentd, en abundancia, caplieacion del criterio mas favorable

para los adoptados y, por supuesto, con el ingengsrior del mendf”.

Asi pues, el cambio interpretativo experimentadol@@GRN acerca de la inscripcion
de las adopciones constituidas validamente confoamk legislacion nepali, ha

121 Resolucion DGRN de 29 de mayo de 1997: ta.Ley china prevé ... que si las relaciones entee lo
padres adoptivos y su hijo adoptivo mayor de e@adederioraren “hasta el punto de que la convivanci
en la misma casa deviniere imposible” podran dar goncluida su relacién adoptiva de comudn
acuerdo, pero el caso es que esta prevision pgsaedir de una obligacién de convivencia entre magor
de edad que no se compagina en modo alguno cdena pbertad e independencia que el cumplimiento
de la mayoria de edad otorga a los hijos en Espabao que el supuesto de hecho dificilmente godri
darse estando la familia adoptiva domiciliada ersino pais.

122 5obre la influencia del CLH 93 en la normativa ioama,Vid. SIQUEIROS, J. L., “La Convencién
relativa a la Proteccion de Menores y a la Coop@naen materia de Adopcion Internacionakhuario

del Departamento de Derecho de la Universidad Iberericana México n°® 23, 1994.

123 Una nueva normativa, sin rango de Ley, ha enteadaigor el 2-V-2007, recogiendo condiciones que
modifican ciertos términos de la Ley nepali sobdopaion internacional. Consulta integra en
http://nuke.nepal-aki.com/LinkClick.aspx?filetick@hKVWuFyvKU%3d&tabid=82&mid=445 Con
fecha 1 de enero de 2009 se han reiniciado lascam®@s en el pais. Los formularios de solicitudy |
requisitos estan en la pagina web del Ministesonv. mowcsw.gov.np

124 BELTRAN, R., “La figura de la revocabilidad en laslopciones internacionaleslnfancia y
Adopcion n° 3, 1998. También, CALVO BABIO, FReconocimiento en Espaifia op. cit., pp. 231 a
234.
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transitado desde el abierto rechid@mla abierta aceptacion. Hoy, la solucion del @entr
Directivo, mediante uracto in bonusque persigue efectos favorables para todos los
interesados, puede defenderse desde posiciones @idilosoficas, en las que la
proteccion juridica del menor es el faro que odeant la oscuridad; pero el peligro en la
utilizacion de este argumento radica en que suiamdpy generalizada validez podria
hacernos desear su empleo en todos los casos) pieig en todos, no solo en los que
se observen discriminaciones por sexo, no solotgup, en las adopciones que han
tenido su origen en Nepal, y si esta idea no sgi@@ por extensa y poco rigurosa
siempre se podria decir que se esta discriminaneddpcién en razén a su orid@én

Desde otra perspectiva, la revocacion puede temardoble naturaleza, particular o
privada y judicial. Dicho en otros términos, la ge&cion exige una autorizaciéon
judicial salvo que los interesados la lleven a ocdb manera expresa y voluntaria.
Sobre la primera ya me he detenido; en cuantosadanda, la DGRN la admite con
limitaciones y analizandim casulos supuestos que se planteen. La excepcionatdielad
la situacién queda patente en nuestro CC (artitBm2}?’ cuando permite al juez

tomar esa decision si cualquiera de los padreédiams no pudo intervenir activamente
en el expediente por causa que no les sea imputadenpre que el interés del menor
no se vea comprometido gravemente. La demandaiglghiara revocar la adopcion

debera presentarse en los dos afios siguientesomdtitucion de la adopcion, y debe
evitarse que su tramitacion cause perjuicios alamen

V. VALORACIONES ANTE UN RESULTADO DISPAR

Para quienes han intervenido en el proceso deciétag para muchos de sus analistas,
esta Ley resultaba necesaria por muchas razonesapaonizar los procedimientos de
adopcion internacional, adecuando el ordenamient® actual realidad social; para
precisar la definicion juridica de la adopcién inseional como el "vinculo juridico de
filiacion" que presenta un elemento extranjero w@eld de la nacionalidad o de la
residencia habitual de adoptantes o adoptados;ry foatalecer las garantias y la
seguridad juridica de los menores y adoptantesjgueendo practicas como el trafico

12 DOMINGUEZ LOZANO, P., “Resolucién de la DGRN de @8 abril de 1994. Filiacién-adopcion de
nifia nepali acordada en Nepal por la autoridad etenpg, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
n° 38, 1995.

En tres Resoluciones -de 16 de febrero de 1B®8e abril de 1998 y 21 de mayo de 1998- se rechaz
la inscripcion de adopciones nepalies por careceadioptantes de la necesaria declaraciéon de dhahei
llevada a cabo por las Entidades Publicas competeRero tanto en ellas como en alguna otra —Res. d
de febrero de 1998; 14 de febrero de 1998; 25 deawi 1998- la nota de revocabilidad no es raz@n q
impida la validez de la adopcion en Espafia, acddiehya citado principio de no discriminacion.

126 En parecidos términos se expresa BORRAS RODRIGUEZ:; Nuevas modificaciones en materia
de adopcién internacionalahfancia y Adopcionn® 4, 1998

127 Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006: “En el caso de las revocaciones judiciales o
decretadas por la autoridad judicial es necesanmeastudio caso por caso en funcion de las causpsea
pueda responder dicha revocacién, partiendo en todso del dato de referencia de que incluso los
supuestos de extincion judicial de la adopcion ems en nuestro Derecho un caracter
excepcionalisimo, limitado a los casos en que érg@a la madre, sin culpa suya, no hubieren tenido
intervencién en el expediente de adopcién que pEGE, art. 180,2
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de niflos, su desplazamiento ilegal o la falta @msparencia de las agencias de
adopcion

Los objetivos perseguidos eran, pues, inaplazgtdesbiciosos.

Asi pues, pese a la disparidad que puede apre@arses resultados tras su lectura
detenida y habida cuenta de que la oportunidadudesq disponia para sistematizar la
institucion ha terminado por desvanecerse, valogsitipamente la intencion
clarificadora y armonizadora de muchos de sus oalds y su interés por arrojar luz en
una materia compleja por su caracter plurinacigreahbigua en muchas de sus normas.
También es de resefiar el novedoso reconocimientasd@dopciones simples aun
cuando sus efectos no sean similares o equivalartssde la adopcion plena, asi como
la posibilidad de convertir una adopcion simplepéna conforme a la ley espariola.
Ciertamente, se trata de una modalidad adoptiva @gonocimiento ya estaba previsto
en el texto de La Haya pero sin encontrar plasmaex@resa en nuestro Derecho.

Concluir con éxito unanime tan dificil singladunma @n objetivo imposible; satisfacer
todas las inteligencias no ha podido siquiera domee en la mente de nuestro
legislador. Es por ello que la critica constructipaciosa y argumentada que ya fluia
antes de la entrada en vigor de la Ley, no haampletar el estimable empefio con
el que este desafio ha sido llevado a cabo.
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