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CAPITULO PRIMERO

LA ADOPCION INTERNACIONAL Y EL CONVENIO
DE LA HAYA DE 1993

[. CONSIDERACIONES GENERALES PRIMIGENIAS

1. Antecedentes mediatos: concepcion de la adopcion
en la antigiiedad

La internacionalizacion de la adopcion es un fendémeno reciente si lo
comparamos con los datos y fechas de los primeros vestigios a los que la
adopcidn, en si, se remonta. Asi, para poder iniciar el estudio de la figura
de la adopcidn, es conveniente ubicarnos, aunque sea sucintamente, en
sus antecedentes mas importantes y, con ello, verificar cuales han sido
los cambios que ha sufrido la misma a lo largo de la historia.

La institucion de la adopcion reviste un gran interés para la sociedad, de
hecho, desde épocas remotas ha estado presente en las sociedades organi-
zadas y ha sido regulada por la religion, la costumbre y el derecho.

La primera informacién documentada sobre la institucion a la que nos
referimos, la encontramos en el Cédigo de Hammurabi,' redactado veinte
siglos antes de Cristo en Mesopotamia.”

I Camy Sanchez-Cafiete, B., “La adopcién y figuras similares ante la nueva regula-
cion (1)”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, t. XXXII, 1959, p. 43. En cuanto a la
evolucion de la adopcion como institucion social véase Loon, J. H. A. van, “Rapport sur
I’adoption d’enfants originaires de 1’étranger”, Actes et documents de la dix-septieme
session, 10 au 29 mai 1993, t. 11: Adoption-coopération. Conference de La Haye de Droit
Internacional Privé, The Hague, Netherlands, Permanent Bureau of the Conference, 1994,
pp. 26-28.

2 Siqueiros, José Luis, “La adopcion internacional de menores™, Revista de Investi-
gaciones Juridicas, México, afio 17, nim. 17, 1993, p. 529. Otros antecedentes en torno
a la figura se encuentran, tal y como se manifiesta, en Calvo Babio, Flora, Reconoci-
miento en Espariia de las adopciones simples realizadas en el extranjero, Madrid, Dykin-
son, 2003, pp. 11 y ss.; en la cultura egipcia, hebrea e, incluso, en la de los indios ameri-

1
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2 ADOPCION INTERNACIONAL

En esa época, la adopcion era una institucion destinada a cubrir las nece-
sidades de aquellos padres que no tenian hijos® e incluso, como una finali-
dad secundaria, se proyectaba como proteccion del adoptado.*

Ya en el Africa preislamica,’ tal y como expresa la profesora Calvo Ba-
bio, el hecho frecuente de la vinculacion de un extrafio con la familia se po-
dia hacer de varias maneras, y sus efectos resultaban mas o menos extensos
seglin el caso. En ocasiones, se trataba de un pacto de familia® y consistia
en una verdadera adopcion plena, es decir, se integraba al extrafio en la fa-
milia de una manera absoluta y definitiva, lo que le aseguraba un trata-
miento juridico idéntico al que gozaban los hijos legitimos.’

Posteriormente, con la llegada del islam, el Coran prohibe crear vincu-
los de familia artificiales prohibiendo la adopcion.® Los versiculos 4o. y

canos, destinadas, fundamentalmente, a hacer perdurar el culto a los antepasados en una
determinada familia que no habia tenido descendencia.

3 Camy Sanchez-Cafiete, B., op. cit., nota 1, pp. 43 y 44.

4 Milliot, L. y Blane, F. P., Introduction a I’étude du droit mulsuman, 2a. ed., Paris,
1987, p. 415; y Kalfat, C., “Les aspirations conflictuelles du droit de 1’adoption”, Révue
Algérienne des Sciences Juridiques Economiques et Politiques, vol. XXXII, nim. 1, 1994,
pp. 8 y 9. Citado por Calvo Babio, Flora, op. cit., nota 2, p. 12.

5 “En la sociedad africana anterior a Mahoma, existia una figura llamada ta ‘abeni o
tabanni cuya finalidad era la de mantener a la familia fuerte y poderosa, aunque fuese a
costa de integrar a extrafios. El tabanni creaba un verdadero parentesco entre adoptante y
adoptado, lo cual situaba a esta adopcion como la mas avanzada de su época”. Calvo Ba-
bio, Flora, op. cit., nota 2, p. 12.

6 A través de este pacto dos familias se vinculaban entre si y se comprometian a no
declararse la guerra mediante la adopcion reciproca de un joven de cada una de las fami-
lias, de probada virtud y valentia. Notese que aqui la adopcion tiene el mismo significado
que los matrimonios de conveniencia que en la época medieval y moderna de la Europa
occidental, el motivo de que aqui se realizasen adopciones de varones y no este tipo de
matrimonios se debe a que en la concepcion guerrera y militar de la familia de entonces,
la mujeres tenian un papel irrelevante, por lo que su “cesién” no significaba compromiso
alguno; Millot, L., “L’adoption en droit musulman”, en Ancel, M. (dir.), L ‘adoption dans
les legislations modernes, Paris, 1958, pp. 319 y 320.

7 Pesle, O., L’adoption en droit musulman, Tesis policopiada, Argel, 1919, pp. 17-19.
Citado por Calvo Babio, Flora, op. cit., nota 2, p. 14. Esta adopcion se componia de un
solo adoptante, que se denominaba mouta abena, y se correspondia generalmente con el
jefe del clan o familia y del hijo adoptivo o ibn que se desvinculaba de su padre bioldgi-
co y pasaba a ser parte de la nueva familia.

8 No todos los paises islamicos prohiben la adopcidn: en algunos Estados plurilegis-
lativos de base personal, como Egipto o Siria, estd permitida la adopcion para las comu-
nidades no islamicas. Incluso algunos ordenamientos juridicos de tradicion islamica han
regulado la adopcion en sus leyes, es el caso de Tunez en su Ley num. 58-27, de 4 de
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EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 3

50. de la Sura 33 del texto sagrado disponen que el adoptado ya no puede
adquirir por adopcion el apellido del adoptante, e incluso el versiculo 37 de
la misma Sura establece que la adopcion no crea ninglin vinculo de paren-
tesco que pueda impedir el matrimonio. El origen de tal prohibicion es con-
trovertido y parece que se debid al matrimonio que contrajo el profeta
Mahoma con Zeyned, anterior esposa de Zayd, hijo adoptivo del profeta,
quien la habia repudiado previamente. El ltimo de los versiculos mencio-
nados, creado ad hoc, evitaba la existencia de un impedimento matrimo-
nial, que provocase una infraccion por parte del profeta.” Asi, el Coran, al
no reconocer ningun valor juridico a la adopcion, reformo la institucion de
una manera radical, aboliéndola; el Cordn no prohibi6 la practica de la
adopcion, sino los efectos juridicos que tenia en la época preislamica. '

marzo de 1958. Carrillo Carrillo, Beatriz, L., Adopcion internacional y Convenio de La
Haya de 29 de mayo 1993, Granada, Comares, 2003, p. 2.

9 Sow Sidibe, A., “L’adoption au Senegal et a I’ Afrique francophone ”, Revue Inter-
nationale de Droit Comparé, nim. 1, 1993, pp. 131 y ss. Citado por Calvo Babio, Flora,
op. cit.,nota 2, p. 17.

10 De hecho, se considera que el libro sagrado prohibe toda imitacion de la naturaleza
y que se establezca un vinculo de parentesco, pero permite que una persona que tenga ha-
cia otra los sentimientos de un padre hacia su hijo pueda tratarle con igual afecto, tenerle
en su compaiia y hacerle heredar sus bienes en la porcion que heredaria un hijo, siempre y
cuando no tenga hijos biologicos. Calvo Babio, Flora, op. cit., nota 2, p. 16; Peral, D., 4
Textbook on Muslim Personal Law, 2a. ed., Londres, 1987, pp. 91 y 92. Como prueba de
que la adopcion es una institucion prohibida en la mayoria de los paises musulmanes, y que
asi se considera en Occidente, el autor relata que los tribunales de inmigracion ingleses han
denegado en diversas ocasiones la entrada en el Reino Unido de pakistanies que alegaban
haber sido adoptados, en aplicacion del derecho pakistani, por residentes en aquel pais; el
argumento utilizado es un ejemplo de rotundidad y concision: “It is well known, that there
is no law of adoption in the Muslim world” (como es de todos conocido, no existe la adop-
ciéon en el mundo musulmén). En Espafia, no se reconoce como adopcion a la “kafala” del
derecho musulman y otras instituciones que no crean vinculos de filiacion, véase, al res-
pecto, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (RDGRN)
14 mayo 1992, RDGRN, 18 octubre 1993, RDGRN, 13 octubre 1995, RDGRN 1o. febrero
1996, Sentencia Audiencia Provincial, Granada, sec. 4a., 25 de abril de 1995. No obstante,
la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN), ha estimado que institucio-
nes como la kafala y otras instituciones de prohijamiento de menores que no crean vincu-
los de filiacion entre adoptantes y adoptando, si pueden surtir ciertos efectos en Espaiia, y,
para ello, recurre a la conocida tesis de la calificacion por la funcion o teoria de la califica-
cion o la caracterizacion (creada por Ernst Rabel), véase Rabel, “Das Problem der Qualifi-
kation”, RabelsZ 5, 1931, p. 241. Citado por Zweigert, Honrad y Kétz, Hein, Introduccion
al derecho comparado, México, Oxford University Press, 2002, coleccion Estudios Juridi-
cos, p. 8, la cual opera, en primer lugar, analizando la funcién que desarrolla la institucion
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4 ADOPCION INTERNACIONAL

Sin despreciar los antecedentes mencionados, podemos afirmar, casi con
total rotundidad, que donde la institucion de la adopcion alcanzé su mas am-
plia y completa regulacion fue, precisamente, en el derecho romano.'!

A efectos practicos y/o didacticos, nos limitaremos a analizar la adop-
cion desde la época romana, teniendo en cuenta que éstos fueron los crea-
dores de casi todas las figuras del derecho existentes en la actualidad, al
menos desde la perspectiva de la tradicion juridica de Occidente,'? no sien-
do la excepciodn la figura de la adopcion.

En Roma, la adopcion'® la encontramos reglamentada con dos vertien-
tes: adoptio y adrogatio (arrogatio):

desconocida (por ejemplo, kafala marroqui), para posteriormente buscar en el derecho es-
paiiol una institucion que desarrolle, precisamente, la funcién que la institucion desconoci-
da despliega en el ordenamiento extranjero, al menos “funcionalmente equivalente”, para
“calificar” asi como un supuesto relativo al hallado en el derecho espafiol a la institucion
extranjera. “De este modo, la DGRN ha considerado que la kafala del derecho musulman
desarrolla una funcién similar a la que despliega, en derecho espafiol, el «acogimiento fa-
miliar», siempre que recaiga sobre menor de edad. Partiendo de esa consideraciéon como
tal «acogimiento familiar» resulta mas sencillo constituir, ex novo, una adopcion plena en
Espafia, regida por la ley espafiola, esto es, una «adopcion espafiola»”, Calvo Caravaca,
Alfonso Luis, “Globalizacién y adopcion internacional”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis
et al., Globalizacion y derecho, Madrid, Colex, 2003, p. 42. Rodriguez Benot, Andrés, “La
eficacia en Espafia de las adopciones simples constituidas al amparo de un ordenamiento
extranjero (una relectura del articulo 9.5 Cc a la luz del Convenio de La Haya de 29 mayo
1993)”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis e Iriarte Angel, J. L., Estatuto personal y multi-
culturalidad de la familia, Madrid, Colex, 2000, pp.181-202; id., “Adopcion y kafala: un
analisis de su alcance respectivo en los ordenamientos islamicos y occidentales”, El dere-
cho internacional y las relaciones internacionales en el mundo mediterraneo, XVII Jorna-
das de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Inter-
nacionales, Madrid, 1999, pp. 195-206; id., “Ley 18/1999, de 18 de mayo, de modificacion
del articulo 9o0., apartado 5o., del Codigo Civil en materia de adopcion internacional”, Re-
vista Espariola de Derecho Internacional, Madrid, 1999-2, pp. 810-818; id., “El reconoci-
miento de las medidas de proteccion del menor en un entorno multicultural. Un estudio
comparado de la eficacia extraterritorial de la adopcion y de la kafala”, Revista General de
Derecho, nim. 667, 2000, pp. 4419-4447.

11 Brioso Diaz, Pilar, La constitucién de la adopcién en derecho internacional priva-
do, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990, pp. 17-22.

12 Berman, Harold J., La formacién de la tradicién juridica de Occidente, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996.

13 Como conceptos basicos que nos haran recordar la regulacion de la adopcion en
Roma, tenemos que se entendia por familia o domus, en sentido propio, la reunién de
personas colocadas bajo la autoridad o la manus de un jefe tinico. La familia comprendia
entonces, al paterfamilias, que era el jefe; los descendientes que estaban sometidos a su
autoridad paternal y la mujer in manu, que tenia una condicioén andloga de una hija.
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EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 5

a) Por lo que se refiere a la adoptio, como adopcion propiamente di-
cha, tenemos que era definida como una institucion destinada a crear arti-
ficialmente la patria potestad, permitiendo a una persona que no tiene
posteridad legitima, hacer ingresar a su familia a un extraio alieni iuris,
que quedaba sometido a sus potestas como filius familias, como hijo o co-
mo nieto.'* Este tipo de adopcion sdlo se admitia respecto a los ciudadanos
varones e impuberes. El procedimiento para constituirse la adoptio, se ha-
cia mediante un doble acto:

* Se debia perder la patria potestad anterior, mediante tres emancipa-
ciones o ventas, seguidas de la manumision las dos primeras y de una
emancipatio al padre natural, quien perdia con ella la patria potestas
sobre su hijo.

 Elpaterfamilias adoptante adquiria la patria potestas a través de in iu-
re cesio, entendiendo por este, un procedimiento fingido en el que el
adoptante figuraba como actor en la vindicatio de la patria potestad y
en el que la addictio del magistrado constituia su derecho."

Posteriormente, con el emperador Justiniano, se declaré que no era ne-
cesario realizar todo un procedimiento ficticio, y se establecid que sélo

Entendemos por paterfamilias, al centro de la domus romana; quien era duefio de los
bienes, seflor de los esclavos, patron de los clientes y titular de los iura patronatus sobre
los libertos. Tenia la patria potestad sobre los hijos y nietos, un vasto poder sobre la esposa y
la nuera mediante la manus, inclusive podia imponer la pena de muerte a sus subditos,
mediante el ius vitae necisque. El paterfamilias era el unico que tenia plena capacidad de go-
ce y de ejercicio, y una plena capacidad procesal. Todos los demas miembros de la domus
dependian de €l y participaban en la vida juridica romana a través de él (personas alieni iu-
ris). El paterfamilias era un ciudadano romano libre y sui iuris y contaban con cuatro pode-
res, sin importar su edad o si tenia descendencia o no. Dichos poderes eran: a) La autoridad
del seflor sobre los esclavos; b) La patria potestas; ¢) La manus y d) El mancipium.

La patria potestas o paternal, pertenecia al jefe de familia sobre los descendientes
que formaban parte de la familia civil, por lo que no podia ejercerse mas que por un ciu-
dadano romano, sobre un hijo también ciudadano.

Petit Eugene, Tratado elemental de derecho romano, Madrid, Saturnino Calleja,
1995, pp. 95-100; Margadant S., Guillermo F., Derecho privado romano, México, Po-
rraa, 1992, pp. 195 y 196; Iglesias Gonzalez, Roméan y Morineau Iduarte, Marta, Dere-
cho romano, 4a. ed. (11a. reimpresion), México, Oxford University Press, 2004.

14 Arias Ramos, J. y Arias Bonet, J., “Derecho romano II. Obligaciones y familia.
Sucesiones”, Revista de Derecho Privado, 18a. ed., 1994, pp. 734 y ss.

15 Chavez Asencio, Manuel, La adopcion, addenda a la obra La familia en el dere-
cho, México, Porrta, 1999, p. 11.
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6 ADOPCION INTERNACIONAL

bastaba que ambos paterfamilias otorgaran su consentimiento ante el ma-
gistrado y quien iba a ser adoptado no manifestara contradiccion.

Como anteriormente se menciond, mediante este procedimiento el pa-
terfamilias adquiria la patria potestad sobre el filius familias de otro ciuda-
dano romano.'¢

Aunque no hay claramente una clasificacion de la adoptio, de las fuen-
tes se deduce la existencia de la adoptio minus plena y la adoptio plena."’
Por lo que respecta a esta ultima, se dice que ademas de los requisitos gene-
rales,'® era necesario que el adoptante fuera un ascendiente del adoptado,
como el caso del abuelo materno o paterno; siempre que €ste hubiera
emancipado a su hijo y a su nieto. Entre los efectos que producia la adoptio
plena, encontramos que el adoptante adquiria la patria potestad sobre el
adoptado, creandose ademas derechos sucesorios mutuos, abintestato."”

b) En cuanto a la adrogatio (arrogatio),’® como otra vertiente de la
adopcion regulada en la antigua Roma, tenemos que se consideraba como
tal al acto por medio del cual un paterfamilias adquiria la patria potestad
sobre otro paterfamilias; por tanto, se trata de la adopcion de un sui iuris,
que no estaba sometida a ninguna potestad.

16 Hualde Sanchez, J. J., “De la adopcion”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (coord.),
Comentarios a las reformas del Codigo Civil, Madrid, 1993, p. 119.

17 Baviera, Y., L adozione speciale, Roma, 1982, pp. 3 y ss.; Castro Lucini, F., “La
nueva regulacion legislativa de la adopcion (I1)”, Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, t. XLIV, 1971, pp. 829-858.

18 El adoptante debia tener por lo menos la pubertad plena, es decir, por lo menos
18 afios de edad; el adoptante debia tener 18 afios mas que el adoptado; el adoptante
no debia tener hijos legitimos; el adoptante debia ser capaz de ejercer la patria potestad;
es decir, s6lo podian adoptar las personas sui iuris; se requeria del consentimiento de
ambos paterfamilias y del adoptado, bastando que no hubiera manifestacion en contra,
para considerar que estaba de acuerdo; por considerarse la adoptio como una imitacion
a la naturaleza, so6lo podian adoptar quienes tuvieran la capacidad para engendrar hijos.
Margadant S., Guillermo F., op. cit., nota 13, p. 206; Chavez Asencio, M., op. cit., nota
15, p. 13.

19 Margadant S., Guillermo, op. cit., nota 13, p. 204.

20 Una de las caracteristicas principales de la arrogatio, que tenia caracter eminente-
mente religioso, era que suponia la extincion total de cualquier vinculo con la familia de
origen, mientras que en la adoptio este efecto solo se podia producir cuando el menor era
filii familias. Véase, asimismo, Opertti Badan, D., “L’adoption internationale”, Récueil
des Tours de I’Académie de La Haye de DIPr, t. 180, 198311, pp. 307 y 308; Groffier,
E., “Principaux problémes de I’adoption au Canada, en France et en Belgique”, Revue
Internationale de Droit Comparé, t. 26, 1974, pp. 263 y 264; Gutiérrez Alviz, Faustino,
Diccionario de Derecho Romano, 2a. ed., Espafia, Reus, p. 117.
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EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 7

De hecho, la adrogacion como consecuencia de la ley, hacia que una
persona sui iuris y jefe de una familia, pasara con todos sus miembros a
quedar sometido a la potestad de otro.?!

Por los efectos que producia, el procedimiento que tenia que llevarse a
cabo para constituirse estaba lleno de formalidades, pues se trataba de un
asunto que afectaba el interés publico y, en consecuencia, era necesaria la
presencia del pueblo.

La adrogatio se realizaba con la intervencion y aprobacion de los Comi-
cios (por curias) con intervencion sacerdotal. Posteriormente, al caer en
desuso, se exigio el consentimiento de treinta lictores, y finalmente se de-
cidi6 que era necesaria la aprobacion del emperador, ademas del consenti-
miento tanto del adrogante como del adrogado.?

Tanto la adoptio como la adrogatio reguladas en Roma tenian dos fina-
lidades primordiales:

— Religiosa, para perpetuar el culto doméstico, muy arraigado en-
tre los romanos. El paterfamilias era el sacerdote a cuyo cargo
estaban las ceremonias religiosas que no podian interrumpirse,
lo que originé la necesidad de un heredero en la familia romana,
siendo la adopcion el medio para tenerlo, en caso de que no lo
hubiera. En el mundo romano, la religion y la existencia de ma-
trimonios sin descendientes hicieron necesaria la institucion de
la adopcion, con la que se lograba la continuidad de la estirpe,
que a su vez era necesaria para la continuidad del culto a los an-
tepasados, vital para obtener los beneficios en el mas alla,” de
ahi, que la adopcion fuera una féormula juridica que permitia, a
la persona que no habia podido procrear, establecer la relacion
paterno filial entre adoptante y adoptado.”*

— Politico, evitar la extincion de la familia romana; debido a que
¢ésta ejercia un importante papel politico dentro del Estado, por

21 Magallon Ibarra, Jorge Mario, “La adopcion en la legislacién civil mexicana”, en
Gonzélez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés (coords.), Estudios sobre adopcion
internacional, México, UNAM, 2001, p. 49; id., Instituciones de derecho civil, t. I1I: De-
recho de familia, México, Porraa, 1988.

22 Floris Margadant, Guillermo, op. cit., nota 13, p. 205.

23 Camy Sanchez-Cafiete, B., op. cit., nota 1, p. 44.

24 Ibidem, p. 49. Fustel de Coulanges, La ciudad antigua. Estudio sobre el culto, el
derecho y las instituciones de Grecia y Roma, México, Porrtia, 1994, pp. 35y ss.
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8 ADOPCION INTERNACIONAL

medio de los comicios de las curias. El paterfamilias y sus des-
cendientes constituian la clase de los patricios y s6lo ellos parti-
cipaban en el gobierno del estado.

De lo anterior se deduce que la adopcidon romana garantizaba un suce-
sor al paterfamilias, buscaba la satisfaccion del interés del adoptante y
del mismo Estado, lejos estaba buscar la satisfaccion y beneficio de los
adoptados.

2. Antecedentes inmediatos en Europa: especial
referencia a Espana

La adopcion subsistié en la Edad Media s6lo en algunas regiones, tales
como Espafia, sur de Francia e Italia,”® sin embargo, cay6 en desuso hasta
casi desaparecer en el siglo XVI.?°

Tal y como expresa Calvo Caravaca, por influencia del derecho privado
romano clasico, en el siglo XIX, la adopcion se concebia como un instru-
mento dirigido a asegurar la sucesion patrimonial y la continuacion del
nombre de la familia de personas sin descendencia natural. Por ello, la
adopcidn se referia sélo a mayores de edad, se exigia su consentimiento y
se dejaban inalteradas las relaciones del adoptado con su familia de origen.
La adopcion no presentaba finalidad asistencial alguna relacionada con la
proteccion de menores.

Por el contrario, en el siglo XX, varios factores, que determinaremos
mas adelante, hacen que la adopcidn adquiera nuevos caracteres y pase a

25 Por cuestiones de acotamiento, no abordaremos, en esta ocasion, Italia por lo que
sugerimos la lectura de Jayme, Erik, “L’ adozione internazionale. Tendenze e riforme”,
Rivista di Diritto Civile, 1, 1989, pp. 545-558, en el que se realiza un interesante estudio
comparativo italo-aleman.

26 Grisola Gonzalez, Oly, “La adopcion y sus efectos”, Anuario de Derecho, Mérida
Venezuela, nim. 22, edicion extraordinaria, 2000, p. 60. Para un analisis comparado de la
adopcidn, en el contexto actual de las legislaciones de Alemania, Estados Unidos de
América, Inglaterra y Gales, Italia, Portugal y Suiza, véase Garrina Gorina, Margarita,
La adopcion y el derecho a conocer la filiacion de origen. Un estudio legislativo y juris-
prudencial, Madrid, Aranzadi, 2000, pp. 67-81 y 182-216. Asimismo para un estudio de
la legislacion actual por paises véase lurisclasseur de Droit Internacional o lurisclasseur
Périodique. La Semaine Juridique.
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ser lo que predominantemente es hoy en el resto de las legislaciones del
mundo, es decir, una institucion para la proteccion del menor.?’

Por lo que respecta a Europa en general, comentaremos Francia dada su
influencia en legislaciones de otros paises, y Espaia, en el que nos aboca-
remos al estudio del Fuero Real y las Partidas por su importancia y clari-
dad, por lo que a la adopcidn se refiere, hasta finalizar con las leyes que en
la actualidad le dan curso legal a la figura de la adopcion.

Definitivamente, con la Revolucion francesa se inicia el resurgimiento
de la adopcién dada la influencia neoclasica que condujo a la imitacion de
costumbres de la antigliedad greco romana. En Francia, en este momento,
se proclamaba que la adopcion era la forma ideal para que una persona ase-
gurara su descendencia.”®

El Cédigo de Napoleon de 1804 marca, realmente, el inicio de la regula-
cion moderna de la adopcion,” quiza dado el interés de Napoledn Bona-
parte de asegurar su sucesion.*”

Con el Codigo napoleodnico se prohibe la adopcion de menores y solo se
permite la adopcion de mayores de edad, configurandose con otros fines
que no tenian, precisamente, un significado asistencial y que favorecian,
de nuevo, los intereses de los adoptantes.?!

El Codigo incluye el titulo VIII referente a la adopcion y en él se consa-
gran diversos principios; entre ellos, el texto expresamente declara a la
adopcion como una institucion filantropica, destinada a consolidar los ma-

27 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, “Globalizacion y adopcién internacional”, cit., no-
ta 10, p. 23.

28 Chavez Asencio, Manuel, op. cit., 15, p. 60

29 Loon, J. H. A. van, op. cit., nota 15, p. 27.

30 No obstante, con anterioridad al Cddigo de Napoleon, hubo otros proyectos que
regulaban la adopcion. De esta manera, encontramos que, en 1792 Rougier de Lavenge-
rie solicitd, a la Asamblea Nacional, que dictase una ley que regulara la adopcion. El ar-
ticulo 40. de la Constitucion francesa de 24 de junio de 1793 concedia la nacionalidad
francesa al extranjero que adoptase a un nifio francés. Del mismo modo encontramos
que, en 1793 hubo un decreto de la Asamblea que establecia, entre otras cuestiones, la
adopcion de menores, misma que se ratificaba al término de un afio después de cumplida
la mayoria de edad, si el adoptado no reclamaba, limitandose los efectos entre adoptante
y adoptado; y asi innumerables proyectos de ley que buscaban regular la adopcion hasta
llegar a la codificacion napolednica de 1804. Planiol, B., Traité élémentaire de droit ci-
vil, Paris, 1911, t. I, p. 949.

31 Hualde Sanchez, J. J., op. cit., nota 16, pp. 119 y 122-126.
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10 ADOPCION INTERNACIONAL

trimonios estériles y socorrer a los nifios pobres, la realidad era otra muy
diferente, tal y como referimos.*

Los requisitos tan rigurosos contemplados en el Coédigo de Napoleon,
dentro del que destaca la prohibicién de adoptar a menores de edad, el
adoptante debia tener 50 afnos y no tener descendencia, ademas del hecho
de no producir mas efectos que la transmision de un nombre y la posibili-
dad de nombrarlo como heredero, entre otros, provocaron que no fuera
una figura usual entre los franceses. La adopcion se configuraba como un
contrato.

Esta situacion desfavorable para el adoptado cambia a raiz de la termi-
nacion de la Primera Guerra Mundial, dado el nimero elevado de huérfa-
nos que ésta deja, abandonados en lo familiar y en lo econéomico. Francia
permite la adopcion de menores de edad con el fin de acoger a todos aque-
llos nifios que quedaron sin una familia. Estos son algunos de los motivos
por los que en 1923 y 1925 se lleva a cabo una reforma permitiendo con
ello la adopcion de menores.*

En este contexto se reforma la institucion de la adopcién y asi los requi-
sitos se fueron modificando y flexibilizando, entre algunos de los cambios
mas importantes tenemos:

* En 1939, se establecié un giro importante con relacion a los efectos
de la adopcion, reglamentando la “legitimacion adoptiva” que incor-
pora al hijo adoptivo como hijo legitimo; por lo que se declaran rotos
los lazos entre el hijo y su familia bioldgica.

* En 1957, se redujo la edad del adoptante a 30 afios, si era casado, su-
primiéndose este requisito si la mujer estaba impedida para engen-

32 Chavez Asencio, Manuel, op. cit., nota 15, p. 20; Magallon Ibarra, Jorge Mario,
“La adopcion en la legislacion civil mexicana”, cit., nota 21, pp. 52 'y 53.

33 Suprimiéndose, ademas, la adopcion remuneratoria y testamentaria. La adopcion
remuneratoria era la destinada a premiar actos de arrojo o de valor. Asi lo establecia el
articulo 345 “para quien hubiera salvado la vida del adoptante”; y la adopcion festamen-
taria era, tal y como lo establecia el articulo 366, la inica posibilidad de adopcion de
menores que estuvieran en el caso de que el tutor oficioso, después de cumplidos cinco
afios de la tutela y en prevision de su muerte, antes de la mayoria de edad del pupilo, lo
adoptase en su testamento, siempre que al morir no existiesen hijos legitimos. Martinez
Torres Calvo, Claudia Monica, La adopcion internacional, una figura juridica para pro-
teger los derechos fundamentales del nifio: instrumentos juridicos internos e internacio-
nal que la regulan en México, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
campus Acatlan, tesis profesional, 2003.
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EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 11

drar, y de 35 afios en caso de solteros; asimismo la existencia de hijos
posteriores al acogimiento no impedia la adopcidn del acogido.

* En 1966, se reduce a dos las clases de adopcion, la simple contem-
plandola como aquella que no rompe con los lazos familiares, y la
plena que se funde con los lazos familiares, salvo el caso de los impe-
dimentos matrimoniales. Esta tltima requeria del acogimiento previo
con fines de adopcion.**

La redaccion actual del Codigo de 1966 ha sido reformada en diversas
ocasiones, principalmente, en 1976 (Ley 1179/1976, de 22 de diciembre),
1993 (Ley 22/1993, de 8 de enero) y 1996 (Ley 604/1996, de 5 de julio),
articulos 343 a 370.%

Con respecto a Espaia, la primera referencia sobre adopcion aparece en
el Breviario de Alarico, en donde se regula la perfilatio. Mediante ésta, el
perfilado quedaba en la situacion de hijo, pero sin ingresar en la familia, ya
que solo producia efectos patrimoniales estipulados en el contrato y en
consecuencia no atribuia la patria potestad. Se permitia tanto a los hombres
como a las mujeres, y no era impedimento la existencia de hijos, asimismo,
al ser un acto privado, no se requeria la intervencion del poder publico.*

Posteriormente, en el Fuero Real de 1254, aparece la perfilatio con ca-
racteristicas similares a la figura de la adopcion en Roma. Esta se permitia
a los hombres y mujeres sin descendientes legitimos y no se adquiria la pa-
tria potestad ni parentesco. Sus efectos se reducian a efectos patrimoniales
tales como la adquisicion de la cuarta parte de la herencia del perfilante.?’

Yaen las Partidas surge una verdadera reglamentacion de la figura de la
adopcion y de la adrogacion, y era muy denotativo que la adopcion en
Espafia seguia rigiendo casi en los mismos términos que en la época roma-
na, dada su influencia en las legislaciones de casi toda Europa. Es impor-
tante destacar que se consideraba como un contrato y no como un acto de
voluntad, por lo cual no fue, al igual que ocurrié en Francia, una figura
muy utilizada por los espafioles.

34 Chavez Asencio, Manuel, op. cit., nota 15, p. 21.

35 Rubellin-Devichi, Jacqueline (dir.), Droit de la familla, Paris, Dalloz Action,
1996; id., “Premier apercu de la Loi 604/1996, du 5 juillet 1996, JCP, num. 29, 1996;
citado por Garriga Gorina, Margarita, op. cit., nota 26, p. 68.

36 Chavez Asencio, Manuel, op. cit., nota 15, p. 26.

37 Idem. Castan Tobefias, José, Derecho civil espariol, comun y foral, 6a. ed., Ma-
drid, Reus, 1944, t. V, pp. 64 y ss.
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12 ADOPCION INTERNACIONAL

La figura de la adopcion no acababa de arraigar y seguia en el olvido,
de hecho, como relata Garcia Goyena, se pretendioé suprimir del proyecto de
Cédigo Civil de 18513 puesto que para sus redactores se trataba de un vesti-
gio romano sin las razones del derecho publico que entonces le dieron ori-
gen;* no obstante, se mantuvo porque un vocal de la Comision codificadora,
natural de Andalucia, manifestd que en su tierra se daban algunos casos de
ella,** con lo que la regulacion de la adopcion quedd plasmada en el Codigo
Civil de 1889. Una vez regulada en el Codigo la adopcion, la influencia del
Cadigo de Napoledn se hace patente al incluir la adopcion semiplena. Se tra-
taba de una institucion que no se concebia con finalidad asistencial, sino pa-
ra satisfacer, una vez mas, los intereses del adoptante, por lo que no se rom-
pian los lazos de union del adoptado con su familia bioldgica y no atribuia a
éste ningun derecho sucesorio en la herencia del adoptante, del que unica-
mente podia obtener alimentos y usar su apellido (junto con el biologico),
siempre que se pactase en la escritura de constitucion de la adopcion.*!

En el siglo XX, tenemos la novedad que la primera norma de derecho in-
ternacional privado espafiol en materia de adopcion internacional fue in-
troducida en la reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil (Cc) llevada
a cabo por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo.** La redaccion original
del articulo 9.5 Cc en parte inspirada en el Convenio de La Haya de 15 de
noviembre de 1965, sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable y

38 Es cierto que tanto en el proyecto de Codigo Civil de 1836 como en el denomina-
do de Cirilo Alvarez de 1844, se contemplaba su regulacion, aunque ello se hacia por ra-
zones historicas, puesto que la institucion habia caido en desuso, Gambon Alix, G., La
adopcion, Barcelona, Bosch, 1960, pp. 23-26. Citado por Calvo Babio, Flora, op. cit.,
nota 2, p. 18.

39 Lasso Gaite, J. F., Crénica de la codificacién espaiiola, Madrid, t. 4, vol. 1, 1970,
p. 734.

40 Garcia Goyena, F., Concordancias, motivos y comentarios al Cédigo Civil espariol,
Madrid, 1852, p. 148. “Es un hecho constante y notorio que la adopcion no esta en nues-
tras costumbres, hubo, por tanto, en la Seccion una casi unanimidad para pasarla en si-
lencio; pero habiendo hecho presente un vocal andaluz que en su pais habia algunos
casos, aunque raros, de ella, se consintié en dejar ese titulo con la seguridad de que seria
tan rara y extrafia en adelante, como lo ha sido hasta ahora, y porque al fin este titulo no
es imperativo, sino permisivo y facultativo, y de una cosa que puede conducir a senti-
mientos dulces y benéficos”.

41 Gambon Alix, G., op. cit., nota 38, pp. 29-33.

42 En cuanto a los antecedentes de la adopcion nacional, véase Méndez Pérez, José,
La adopcion. Comentarios a la legislacion del Estado y de las Comunidades Autonomas
con jurisprudencia, Barcelona, Bosch, 2000, pp. 13 y ss.
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Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcion, contenia los crite-
rios de competencia judicial internacional y determinaba el derecho aplica-
ble a la adopcion internacional .’

Asi, en Espafia, la adopcion, en el ambito interno, es una de las institu-
ciones familiares cuya regulacion ha experimentado mayor numero de
reformas legislativas a lo largo de la vigencia del Cédigo Civil. Sin re-
montarnos mas alla, desde 1987 hasta la fecha, la normativa espafiola
reguladora de las adopciones internacionales ha sido reformada por cuatro
leyes con una proyeccion, segiin una doctrina mayoritaria, que no ha cul-
minado en el objetivo esperado y deseado.

El articulo 9.5 del Coédigo Civil es la disposicion reguladora de la adop-
cion internacional y éste ha sido modificado, como decimos, en cuatro oca-
siones: a) Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican deter-
minados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcion y otras formas de proteccion de menores;* b) Ley
11/1990, de 15 de octubre;* ¢) Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil;* y d) Ley 18/1999, de 18 de mayo, de modifi-
cacion del articulo 9o., apartado 5o., del Codigo Civil en materia de adop-
cion internacional.*’

Paralelamente, debe considerarse el articulo 25 de la Ley Organica
1/1996, relativo a las facultades de las entidades publicas en materia de
adopcion internacional *®

43 Marin Lopez, A., “Comentario al articulo 9.5”, Comentarios a las reformas del
Cédigo Civil, Madrid, 1977, p. 461; Aguilar Benitez de Lugo, Mariano, “Comentario al
articulo 9.5, Comentarios a las reformas del Codigo Civil y Compilaciones forales,
Jaén, 1978, pp. 169 y 170.

44 Boletin Oficial del Estado, nam. 275, 17 de noviembre de 1987.

45 Dominguez Lozano, Pilar, “Constitucién de la filiacion adoptiva”, en Gonzélez
Campos, Julio D. et al., Derecho internacional privado. Parte especial, 6a. ed., Madrid,
Eurolex, 1995, coleccion Estudios Internacionales, pp. 366-375.

46 Boletin Oficial del Estado, nam. 15, 17 de enero de 1996.

47 Ibidem, nim. 119, 19 de mayo de 1999.

48 No olvidemos que el establecimiento de filiacion adoptiva, denominada constitucién
de la adopcidn, se fundamenta en la intervencion de la autoridad publica (articulo 9.5 Cc
en el ambito internacional y articulo 176.1 Cc, en el ambito interno). El articulo 25.2 de
la Ley Origanica (LO) 1/1996 es un ejemplo de incorporacion de un Convenio por refe-
rencia, que extiende mas alla de su ambito de aplicacion espacial el Convenio de La
Haya de 1993. Es una manera de adoptar las soluciones especializadas de textos inter-
nacionales sin obligarse internacionalmente, aunque, aiin no ha probado su eficacia y

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/IN7USZe

14 ADOPCION INTERNACIONAL

No hay que olvidar que, por otra parte, ha sido publicada la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.* Aunque formalmente deja a salvo
los articulos del Codigo Civil referentes a la adopcion, y también mantiene
provisionalmente la vigencia del Libro III de la anterior Ley de Enjuicia-
miento Civil, por via de ciertas remisiones y excepciones que contiene su
disposicion derogatoria, afecta directamente a algunos aspectos procesales
de la figura, e incluye, en su articulo 781, una nueva regulacion del proce-
dimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcion. La
entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil tuvo lugar al afio
de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.™

En el ambito internacional, y con relacion a la relevancia intrinseca del
Convenio de La Haya de 1993, como instrumento convencional compro-
metido con el contenido del articulo 21 de 1a Convencion de Naciones Uni-
das sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, por el cual
los Estados parte en ¢l que reconozcan o permitan la adopcion se obligan
a reglamentarla, detalladamente, atendiendo al interés del menor como
consideracion primordial. El legislador abordo el tema en las dos tltimas
reformas mencionadas en torno al articulo 9.5 C¢,’! la Ley Orgénica 1/1996°2

es objeto, ademas, de importantes reticencias por parte de la doctrina. Fernandez Ro-
zas, José Carlos y Sanchez Lorenzo, Sixto, Derecho internacional privado, Madrid,
Civitas, 2000, p. 60.

49 Véase anexo I1I. Resumen de la legislacion espafiola en materia de adopcion.

50 Gutiérrez Santiago, Pilar, Constitucion de la adopcion: declaraciones relevantes,
Madrid, Aranzadi, 2000, p. 17.

51 Nosotros no abordaremos, en este momento, los comentarios en torno a las prime-
ras reformas del articulo 9.5 Cc, es decir, a la Ley 21/1987 y Ley 11/1990 comentadas,
para ello remitimos a la lectura de Bouza Vidal, Nuria, “La nueva Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, sobre adopcion y su proyeccion en el derecho internacional privado”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, nam. 6, 1987, pp. 897 y ss.; Pérez Alvarez, La
nueva adopcion, Madrid, Civitas, 1989; Gil Martinez, Antonio, La reforma de la adop-
cion, Ley 21/1987. Comentarios, Madrid, Dykinson, 1990, pp. 37 y ss.

52 Boletin Oficial del Estado, nim. 15,17 de enero de 1996. Sobre el tema se puede
consultar; Gonzalez Beilfuss, Cristina, “La Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: normas sobre adopcion internacional”, Revista Espariola de Derecho
Internacional, 1996-1, pp. 501 y ss.; Borras Rodriguez, Alegria, “Problemas de dere-
cho internacional privado suscitados por la nueva Ley del Menor”, Problemas actuales
de aplicacion del derecho internacional privado por los jueces espaiioles, Madrid, Con-
sejo General del Poder Judicial, 1998, pp. 159 y ss.; Mata Rivas, F., Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor (Legislacion estatal, internacional y autonomicas. Ju-
risprudencia, concordancias y comentarios), Madrid, Colex, 1997; Pantoja Garcia, F.,
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del 14 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y la Ley 18/1999,3 del
18 de mayo.

La Ley Organica 1/1996 pretende dotar al menor de un estatus juridico,
como consecuencia de las transformaciones sociales y culturales actuales,
pero va mas alla, incluso, de las mismas previsiones constitucionales (ar-
ticulo 39 Constitucion espafiola) y de la normativa del Cédigo Civil;*
con una actitud loable, en principio, tratando siempre de evitar situacio-
nes arriesgadas como, por ejemplo, el desamparo.>® Ese manifiesto prota-
gonismo que se le da al menor en dicha Ley Organica se proyecta en su
maxima considerada que es el “interés superior del menor”,’ tema que
no es nuevo, para ello, basta examinar todas las reformas del Codigo Ci-
vil desde 1981 para comprobar que siempre ha sido norma obligada para la
aplicacion del derecho.

La Ley 1/1996 reforma los parrafos 4 y 5 del articulo 90. Cc; el 4 se refie-
re a los efectos de la filiacion, incluida la adoptiva, los cuales se rigen por la
Ley Nacional del Hijo, y, en su defecto, por la Ley de la Residencia Habi-
tual; el parrafo 5 se refiere a los requisitos que deben cumplir las adopciones
internacionales constituidas en el extranjero cuando los adoptantes son es-

Algunas notas y comentarios a la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Me-
nor y su aplicacion practica, Madrid, 1997; Nufiez Muiliz, C., “Algunas consideraciones
sobre la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor™, La Ley,
1996, d-298; Gullon Ballesteros, Antonio, “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica
del Menor”, La Ley, 1, D. 40, 1996, pp. 1690-1693; Espinar Vicente, Jos¢ Maria, “La
proteccion del menor y los distintos modelos de familia”, £/ matrimonio y las familias en
el sistema espaiiol de derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 1996, pp. 321-
380; Garcia Mas, Francisco Javier, “Panorama general de la Ley 1/1996 de 5 de enero de
Proteccion Juridica del Menor”, Actualidad Laboral, Espaia, 3, 1997, pp. marginales
805-842.

53 Véase Rodriguez Benot, Andrés, “Ley 18/1999...”, cit., nota 10, pp. 810-818;
id., “La eficacia en Espafia de las adopciones simples..., cit., nota 10, pp. 184 y 185;
Carrascosa Gonzalez, J., “Comentario al articulo 9.5 Cc”, en Pasquau Liafio, M. (dir.),
Jurisprudencia civil comentada, Granada, Comares, 2000, t. I, p. 154; Aguilar Beni-
tez de Lugo, Mariano et al., Lecciones de derecho civil internacional, Madrid, Tecnos,
pp- 180 y ss.

54 Hay autores que consideran que hubiera sido mucho mejor realizar la correspon-
diente reforma en el articulado del Codigo Civil en lugar de que junto a ¢l haya una le-
gislacion paralela que incide sobre las mismas materias. Rodriguez Benot, Andrés, “La
eficacia en Espaia...”, cit., nota 10, pp. 184 y ss.

55 Asi como se instituy6 con la figura del acogimiento introducida por la Ley
21/1987, de 11 de noviembre.

56 Se manifiesta en la Exposicion de motivos, en los articulos 2.1; 11.2 a); 172.4.
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pafioles, e introduce la exigencia adicional, relativa a la necesaria declara-
cion, por parte de las entidades publicas espaiolas, sobre la idoneidad de
todo adoptante espafiol y domiciliado en Espafa al tiempo de la adopcion
para que sea valida una adopcion internacional constituida en el extranjero.

A través de esta nueva normativa, vemos cémo la naturaleza juridica de
la adopcidn se aproxima, de lege data plenamente al derecho publico, no
estando hoy lejana la posibilidad, de lege ferenda, de una adopcién admi-
nistrativa pura a tenor del Convenio de La Haya de 1993.%7 Asi, tenemos
que, en la adopcion internacional, a través de la declaracion de idoneidad
de la entidad publica, requisito necesario, como acabamos de ver, por exi-
gencias del articulo 9.5 Cc para reconocer en Espafa a cualquier adopcion
constituida en el extranjero, le da ese caracter publicista a la adopcion, ver-
sus a la postura clasica anterior.

Tenemos, entonces, que el requisito de la declaracion de idoneidad es
uno de los aspectos mds trascendentales de la Ley 1/1996, por cuanto im-
plica que en realidad la adopcion internacional es configurada como una
institucion no exclusivamente de derecho internacional privado, sino de
derecho nacional, ya que la adopcion constituida en el extranjero, por su
competente autoridad y de conformidad a la ley del adoptando, dependera
para su reconocimiento del requisito de la declaracion de idoneidad del
adoptante por parte de la entidad publica concreta respecto de los paises
que hayan ratificado dicho convenio, habra de ser previa la fase judicial de
la adopcidn, articulo 17. d) Convenio de La Haya de 1993. Por el contrario,
fuera del Convenio de La Haya de 1993 o de otros convenios internaciona-
les aplicables, el articulo 9.5 del Cc no obliga a una declaracion de idonei-
dad previa.’®

En Espafia, la Ley 1/1996 regula en el articulo 25 la adopcion interna-
cional, tal y como mencionamos, otorgando un papel primordial a la enti-
dad publica, aunque con ciertas limitaciones en sus competencias, pues el
propio precepto requiere el cumplimiento de una serie de requisitos para

57 Rodriguez Benot, Andrés, “La eficacia en Espafia...”, cit., nota 10; Garcia Cano,
Sandra, “Globalizacién, multiculturalismo y proteccion internacional del menor (Evolu-
cion y futuro de los instrumentos juridicos internacionales relativos a la proteccion del
menor)”, en Adam Mufloz, Maria Dolores y Garcia Cano, Sandra (dirs.), Sustraccion in-
ternacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, pp. 9y ss.

58 Melendo Martinez, Mariano Pablo, “Una perspectiva critica de la adopcion inter-
nacional (Algunas cuestiones en torno a la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero)”, llustre
Colegio Notarial de Granada, p. 976.
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que la misma pueda ser acreditada. El mismo articulo 25 establece cuales
son las funciones que debe acometer esta entidad publica,” y del apartado
¢) del articulo 25, asimismo, se deduce que la entidad publica puede acre-
ditar funciones de mediacion a otras entidades con el fin de facilitar y agili-
zar la adopcion internacional.®* Cuando las entidades de mediaciéon no
cumplan o infrinjan las condiciones que motivaron su concesion, la enti-
dad publica puede retirarle su autorizacion.®!

Otra cuestion que quisiéramos apuntar es la posibilidad de recurso, en la
via administrativa, de la declaracion negativa de idoneidad.®> La Ley
1/1996 otorga una gran importancia a las declaraciones de idoneidad emi-
tidas, en todo caso, por las entidades publicas, articulo 25.b, declaraciones
que han de ser cuando menos susceptibles de reclamacion previa ante la

59 Tales como: a) La recepcion y tramitacion de las solicitudes, ya sea directamente
o0 a través de entidades debidamente acreditadas; b) La expedicion, en todo caso, de los
certificados de idoneidad y, cuando lo exija el pais de origen del adoptando, la expedi-
cion del compromiso de seguimiento; d) La acreditacion, control, inspeccion y la elabo-
racion de directrices de actuacion de las entidades que realicen funciones de mediacion
en su ambito territorial.

60 Estas entidades de mediacion deberan: a) ser una entidad sin animo de lucro e ins-
crita en el registro correspondiente; b) tener por finalidad en sus estatutos la proteccion
del menor; c) disponer de los medios materiales y equipos pluridisciplinares necesarios
para el desarrollo de las funciones encomendadas; d) Estar dirigidas y administradas por
personas cualificadas por su integridad moral y por su formacion en el ambito de la
adopcién internacional. Ademas, tendran como funciones: a) Informar y asesorar a los
interesados en materia de adopcion internacional; b) Intervenir en la tramitacion de expe-
dientes de adopcion ante las autoridades competentes, tanto espafiolas como extranjeras;
c) Asesorar y apoyar a los solicitantes de adopcion en los tramites y gestiones que deben
realizar en Espafia y en el extranjero. Véase anexo V. Disposiciones del Convenio de La
Haya de 1993 relativas a las funciones de las ECAIs.

61 Pous de la Flor, Ma. Paz, “Adopcion internacional”, en Lasarte Alvarez, Carlos et
al., Curso sobre la proteccion juridica del menor, Madrid, Colex, 2000, pp. 86y 87.

62 Melendo Martinez, Mariano-Pablo, op. cit., nota 58, p. 977. Véase la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Cantabria de 5 de marzo de 2003 que reconoce la idoneidad
de los enfermos de sida para la adopcion internacional. Diario La Ley, afio XXIV, nim.
5886, miércoles 5 de noviembre de 2003 (http://www.laley.net). Magistrado sefior Saiz
Lefiero. Contra la Resolucion de la Consejeria de Sanidad, Consumo y Servicios Sociales
del Gobierno de Cantabria, de 31 de octubre de 2001 por la que se deneg6 a los deman-
dantes la idoneidad precisa para la adopcion internacional pretendida por ellos. Fallo:
“Que desestimado el recurso de apelacion interpuesto contra ella, debemos confirmar y
confirmamos la Sentencia de 30 de mayo de 2002, dictada por el JPI niim. 2 de Santan-
der, en los autos de juicio verbal, sobre oposicion a resolucion administrativa en materia
de proteccién de menores”.
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propia autoridad administrativa que dicte la resolucion de idoneidad, vy,
una vez intentada aquélla, debe quedar siempre abierta la correspondiente
via jurisdiccional civil (disposicion adicional primera de la Ley 1/1996).%°

Por su parte, en cuanto a la segunda reforma que comentaremos, la Ley
18/1999 de 18 de mayo, es la Gltima reforma, por el momento, y ha venido
a modificar el apartado 5 del articulo 90. del Cc mediante la adicion de un
parrafo final.

Se introduce el nuevo parrafo VI del articulo 9.5 Cc con la finalidad de
favorecer la validez en Espafia de las adopciones constituidas en el extran-
jero, por adoptantes espanoles, que no gozan de total identidad con la regu-
lacion espafiola de la misma.** En concreto, solo se refiere a los supuestos
en los que la diferencia entre la adopcion constituida en el extranjero y la
adopcion regulada por el ordenamiento espafiol sea la atribucion, por la ley
extranjera, de un derecho de revocacion de la adopcion del adoptante du-
rante la minoria de edad del hijo adoptivo.® En estos casos, €l articulo 9.5,
parrafo VI, posibilita el reconocimiento de la adopcion en Espafia si se re-

63 Otra cuestion es el supuesto concreto en el que no se puede negar la idoneidad pa-
ra adoptar en un determinado pais ya que de otro modo se vulneraria el articulo 9.5 Cc
que no entra a distinguir, y, como sabemos, si la ley no distingue, tampoco debe distin-
guir el intérprete, mermandose ademas la libertad de los adoptantes para decidir, por
multiples razones (afectivas, de proximidad geografica, etcétera) donde quieren adoptar a
sus futuros hijos. Melendo Martinez, M. P., op. cit., nota 58, p. 982. De hecho, ya hay re-
formas en el sentido de que el Estudio de Valoracion de Idoneidad, que generalmente es
realizado por el Turno de Intervencion Profesional para la Adopcion Internacional
(TIPAISs), resuelve la idoneidad o no idoneidad de modo genérico, sin hacer mencién al
pais, y es la Autoridad Central del pais de recepcion, Direccion General de Infancia y Fa-
milia en el caso concreto de Andalucia, la que al emitir el Certificado de Idoneidad espe-
cifica en dicho documento el pais concreto al que irad el expediente de adopcion interna-
cional, segtin la voluntad expresada por los solicitantes, v. gr. Decreto 282/2002, de 12
de noviembre de Acogimiento Familiar y Adopcion (Boletin Oficial de la Junta de Anda-
lucia, nim. 137, 23 de noviembre).

64 Rocha Garcia, Ernesto de la, Los menores de edad en el derecho espariol, Grana-
da, Comares, 2000, p. 58. La adopcion en Espafa es irrevocable mientras que la adop-
cién extranjera es revocable a solicitud del adoptante durante la minoria de edad del hijo
adoptivo, y para salvar esta diferencia por la Ley 18/1999 de 18 de mayo se aflade un pa-
rrafo final (VI) al apartado 5 del articulo 90. del Codigo Civil que preceptia que “la atri-
bucioén por la ley extranjera de un derecho de revocacion de la adopcion no impedira el
reconocimiento de ésta si se renuncia a tal derecho en documento publico o por compare-
cencia ante el Encargado del Registro Civil”.

65 Exposicion de motivos de la Ley 18/1999, de 18 de mayo.
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nuncia a tal derecho en documento publico o por comparecencia ante el
juez encargado del Registro Civil %

Parece que el paso siguiente deberia ser la reforma de la normativa autono-
ma espafiola relativa a la adopcion internacional. En ese sentido, las Comuni-
dades Autonomas han ido asumiendo a partir de 1987, por distintas vias, y en
virtud de su competencia en materia de proteccion o asistencia social,’’ la re-
gulacion de los requisitos de idoneidad de los adoptantes, las condiciones
de acreditacion y control de las Entidades Colaboradoras en la Adopcion
Internacional, asi como su actuacion, y el funcionamiento de los entes pii-
blicos autondémicos competentes en materia de adopcion.®®

Y, por ultimo, para completar el panorama normativo espafol, en ma-
teria de adopcion internacional, también debemos resaltar los convenios
bilaterales relativos al reconocimiento de resoluciones que incorporan
los actos de jurisdiccion voluntaria en su ambito de aplicacion y los pro-
tocolos o acuerdos bilaterales en materia de adopcion internacional fir-
mados por Espaia con aquellos paises con los que se mantiene una estre-

66 Rodriguez Benot, Andrés, “Ley 18/1999...”, cit., nota 10, pp. 814-818, apunta la
problematica que ha afadido, a la secuencia de reformas legislativas del articulo 9.5 Cc,
la linea jurisprudencial seguida, en cuanto al reconocimiento en Espafia de determinadas
adopciones constituidas al amparo de un ordenamiento extranjero, las Resoluciones de la
Direccion General del Registro y Notariado y que justifica, sobradamente, la necesidad
de la reforma 18/1999, pero que no ha sabido aprovechar ya que no “ofrece una regu-
lacion atenta a los intereses en presencia”. Véase, asimismo, Iriarte Angel, J. L., “Adop-
cion internacional. Ultimas tendencias en el ordenamiento espafiol”, en Calvo Caravaca,
A. L. e Iriarte Angel, J. L. (eds.), Estatuto personal y multiculturalidad de la familia,
Madrid, Colex, 2000, pp. 119 y ss.; Gutiérrez Santiago, Pilar, op. cit., nota 50.

67 Como ya tendremos oportunidad de comentar en el capitulo segundo, la Constitu-
cion espailola en su articulo 148.1.20 posibilita a las Comunidades Auténomas que asu-
man, seglin sus Estatutos de Autonomia, competencias legislativas en materia de asisten-
cia social. Véase Hernandez Ibafiez, La situacion juridica del menor en el marco de las
leyes de las Comunidades Autonomas, Madrid, Dykinson, 1998; Girén Lopez, “Estudio
comparado de la normativa autondmica en materia de proteccion de menores”, Protec-
cion juridica del menor, Granada, Comares, 1997, pp. 29-45; Sevilla Bujalance, J. L.,
“El papel de las entidades publicas de proteccion de menores tras la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero”, Boletin de Informacion Ministerio de Justicia, num. 1794, 1997,
pp. 5-17. Véase anexo III. Resumen de la legislacion espafiola en materia de adopcion; y
en concreto el resumen de la legislacion autonémica.

68 La normativa de las Comunidades Autonomas es muy extensa, destacan las leyes
autonomicas relativas a la proteccion de la infancia, los decretos de desarrollo, asi como
los decretos de habilitacion para la mediacion en adopcidn internacional. Remitimos al
capitulo segundo, donde se encontrara la informacion al respecto.
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cha relacion en la materia y que seran objeto de un analisis pormenorizado
en el capitulo tercero.

3. Antecedentes y contexto de México

El derecho azteca estructuro instituciones y conceptos, como el paren-
tesco, la familia, el matrimonio, la filiacion, todo ello regulado en armonia
con la estratificacion social y la concepcion religiosa, politica y economica
del pueblo.®

En cuanto a los antecedentes de la adopcion en México, en el derecho de
los aztecas no encontramos ninguna figura semejante a la adopcion; quiza
por la regulacion tan especifica de los vinculos familiares de consanguini-
dad, colateral y por afinidad, ademas de no estar regulado el parentesco ci-
vil como via artificial para crear vinculos familiares. [gualmente, podemos
encontrar otro motivo de la ausencia de la adopcion entre los aztecas, dada
la aceptacion de la poligamia a la clase noble o guerrera, ademas de la exis-
tencia de la mancebia que podia tener varias finalidades entre las que
destacamos que: a) se trataba de una union sexual cuyo fin primordial era
tener hijos, y b) se consideraba como una forma de poligamia.”

Asi, al ser aceptada la poligamia y estar contemplada la mancebia, se te-
nia la posibilidad, en principio, de tener cuantos hijos se quisieran, por lo
que no era necesario crear vinculos familiares ficticios a través de la adop-
cion, como ocurrid en la época romana, es decir, para perpetuar el culto
religioso y asegurarse un sucesor.

En el derecho azteca se sefiala que la filiacion la establece el matrimonio
monogamico y poligamico, y los derechos adquiridos por los hijos son
iguales, sin importar de qué tipo de relacion nacieron. La sucesion mas co-
mun, entre los aztecas, era por sangre y linea recta de padres a hijos y den-
tro de los hijos: a) el hijo mayor habido de la mujer principal; b) si el mayor
no era considerado digno, cualquiera de los otros; c¢) a falta de ellos los nie-
tos de hijos, etcétera.”!

69 Gayosso y Navarrete, Mercedes, “Causas que determinan la ausencia de la adop-
cion en el derecho azteca”, Boletin Informativo del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, Veracruz, UNAM, t. 1., nam. 20, enero-junio de 1987, p. 118.

70 Ibidem, p. 127.

71 Ibidem, p. 132.
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Fue con la llegada de los espafioles cuando se introdujo, en México, la
figura de la adopcion. La institucion no tuvo acogida y fue ignorada en los
ordenamientos que rigieron durante la Colonia, a saber, las leyes espafiolas
vigentes en la Nueva Espatia, las leyes dictadas para las colonias de Espafia
en Américay las leyes expedidas para la Nueva Espafia; no obstante, en la
practica se hizo posible la existencia de la misma aplicando supletoriamen-
te la legislacion espafiola.”” Asi, en el México colonial se aplicaron los dis-
tintos textos legales vigentes en Espafia, es decir, las Partidas y la Novisi-
ma Recopilacion, en materia de adopcion de menores abandonados.

La adopcion se regulod bajo el nombre de prohijamiento, cuyo propésito
era el que una persona pudiera dejar a alguien que herede sus bienes reci-
biendo como hijo a un extrafio. A pesar de que tanto las Partidas como la
Novisima Recopilacion estuvieron vigentes hasta la codificacion de 1870,
la adopcion fue practicada con poca frecuencia.

Por otro lado, la influencia del Codigo napolednico también llego a Mé-
xico, pero el Decreto 6855, por el cual se publico el Codigo Civil de 1870,
para el Distrito Federal y Territorios Federales, mismo que deroga la legis-
lacion anterior, no regul6 la figura de la adopcion.

Asi, encontramos que en su articulo 190 se establecia “la ley no recono-
ce mas parentescos que los de consanguinidad y afinidad”. Corroboraba lo
anterior el capitulo cuarto del mismo ordenamiento, respecto de las actas
del estado civil, regulandose unicamente las de nacimiento, reconocimien-
to de hijos naturales, de las actas de Ia tutela, de las de emancipacion, de
matrimonio y defuncion.”

Es importante sefialar que en leyes anteriores, tales como la Ley Organi-
ca del Registro Civil de 1859 y la Ley del Registro del Estado Civil en el
Imperio de 1865, en sus articulos 1o. y 20., respectivamente, se establecia,
de igual manera, que “El Registro Civil hara constar lo relativo al estado ci-
vil de los habitantes, en cuanto hace a su nacimiento, adopcion...”.”* Con
ello, observamos que al menos por lo que hace a las actas del estado civil,

72 Margadant S., Guillermo F., Introduccion a la historia del derecho mexicano, Mé-
xico, Porrua-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976, p. 36.

73 Baqueiro Rojas, Edgard, “El derecho de familia en el Codigo Civil de 1870, Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México, Mé-
xico, t. XXI, nums. 83 y 84, julio-diciembre de 1971, pp. 391 y ss.

74 Magallon Ibarra, Jorge Mario, El matrimonio, México, Editorial Mexicana, 1965,
p. 168.
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se contemplaba la adopcion, pero no habia una ley que regulara especifica-
mente la figura.

De la misma manera, en la exposicion de motivos del mencionado Codi-
go Civil de 1870, se sefialan algunas causas por las cuales los legisladores
no vieron la necesidad de contemplar la figura de la adopcion dentro del
cuerpo del Codigo Civil en estudio, sefialandose:

La adopcidn entre nosotros ha sido s6lo un principio teoérico; y si alguna
vez se ha practicado, acaso habra sido para realizar los males que quedan
bosquejados. La comision cree que los mexicanos pueden hacer el bien
durante su vida y después de su muerte, sin necesidad de contraer esas re-
laciones artificiales que sin llenar cumplidamente el lugar de las de la na-
turaleza, abren la puerta a disgustos de todo género, puede ser causa aun
de crimenes, que es necesario evitar y siembran ordinariamente el mas
completo desacuerdo en la familia...”

El Cédigo Civil de 1870 en ningiin momento busco proteger los derechos
de los nifos, mediante la figura de la adopcion, sin embargo, tampoco la re-
gul6 como un medio para dar hijos a aquellos matrimonios que por diversas
razones no los tenian, como muchas legislaciones de la época lo hicieron.

El Codigo Civil de 1884, por su parte, continu6 con los lineamientos es-
tablecidos en el Codigo Civil de 1870 y tampoco regul6 la figura de la
adopcion. Del mismo modo que el anterior Codigo, éste en su articulo 181
establecia: “la ley no reconoce mas parentesco que el de consanguinidad y
de afinidad”.

El 9 de abril de 1917 se expide la Ley sobre Relaciones Familiares, la
cual deroga el anterior Cédigo Civil de 1884. Mediante esta Ley, México
posee, por primera vez, una regulacion de la figura de la adopcion.

No obstante, la Ley sobre Relaciones Familiares no contempla la adop-
ciéon como un medio de parentesco, tal y como se manifiesta en su articulo
32 al senalar que: “la ley no reconoce mas parentescos que el de consangui-
nidad y afinidad”, pero si regula la figura de la adopcion.

Asi, en el capitulo decimotercero relativo a la adopcion, se definia a ésta
como: “El acto legal por el cual una persona mayor de edad, acepta a un
menor como hijo, adquiriendo respecto de €l todos los derechos que un pa-

75 Baqueiro Rojas, Edgard, op. cit., nota 73; citado por Saldafia Pérez Jesus “Adopcion
en el Codigo Civil para el Distrito Federal”, en Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Be-
not, Andrés (coords.), Estudios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, p. 4.
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dre tiene y contrayendo todas las responsabilidades que el mismo reporta,
respecto de la persona de un hijo natural”.

Dentro de los requisitos que esta Ley exigia para llevarse a cabo la adop-
cion, tenemos los siguientes: @) el adoptante debia ser mayor de edad; b) el
hombre y la mujer podian adoptar libremente, siempre que no estuvieran
unidos a otro por legitimo matrimonio; en caso de estarlo, se requeria el
consentimiento de ambos ; ¢) si la mujer casada queria adoptar, requeria
el consentimiento de su marido; éste si podia adoptar sin consentimiento de la
esposa; sin embargo, no podia llevar al hijo adoptivo al domicilio conyugal;
d) se requeria el consentimiento del menor, si tenia mas de 12 afios; en caso de
ser menor se requeria el consentimiento de quien ejercia la patria potestad, del
tutor, del juez del lugar de residencia del menor, segiin fuera el caso.

Los efectos que producia la adopcion eran: a) el adoptado tenia los mis-
mos derechos y las mismas obligaciones como si se tratara de un hijo natu-
ral; b) el adoptante tenia los mismos derechos y obligaciones respecto del
menor adoptado, que los que se tienen respecto del hijo natural; ¢) los efec-
tos se limitaban exclusivamente entre adoptado y adoptante, salvo el caso
de adopcion de hijo natural, reconocido como tal por los adoptantes; d ) la
adopcion voluntaria era revocable, salvo el caso de la adopcion de hijos na-
turales. Para revocar la adopcion, se requeria el consentimiento de todos
aquellos que lo habian otorgado para efectuarla.

La adopcion regulada en esta Ley podriamos equipararla a la adopcion
simple, ya que sus efectos solo se limitaban a los adoptantes o adoptante y
el adoptado, aunque no se sefialaba si se rompia con los lazos familiares an-
teriores o se mantenian, inclusive no generaba el parentesco, como ya se-
fialamos anteriormente.

La adopcion fue regulada de forma muy somera, incluso hay quienes
piensan que so6lo fue contemplada como un medio para el reconocimiento
de hijos nacidos fuera del matrimonio, ya que como se desprende de varios
articulos, el adoptado se equiparaba a un hijo natural, siendo éstos los naci-
dos fuera del matrimonio, tal y como lo establecia el articulo 186: “Todo
hijo nacido fuera de matrimonio, es natural”.

Esta Ley regula la adopcion, a semejanza de lo que establecia el Codigo
de Napoleon, con un sentido privatista que consagra mas libertad de con-
tratacion que la proteccion de los menores.”

76 Brena Sesma, Ingrid, “Algunas reflexiones sobre los antecedentes de la adopcion”,
Revista de Derecho Privado, México, afio 9, nim. 27, septiembre-diciembre de 1998, p. 44.
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Posteriormente, el 3 de enero de 1928, se expide el Codigo Civil para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Fe-
deral, con entrada en vigor a partir del 1o. de octubre de 1932.

Dicho ordenamiento contempla la figura de la adopcion dentro del titulo
séptimo “De la paternidad y la filiacion”, en su capitulo quinto. Su texto ori-
ginal solo regulaba la adopcidn simple y asi se deducia lo siguiente: @) Los
derechos y las obligaciones del parentesco natural no se extinguen, sufren
modalidades; b) La patria potestad se transfiere a los adoptantes; c) El pa-
rentesco que surge es el civil; d ) La filiacion adoptiva simple se afiade a la
filiacion biologica; e) La vocacion hereditaria es reciproca, pero se restrin-
ge al adoptante y adoptado; /') En materia de alimentos conserva sus dere-
chos, pero s6lo de manera subsidiaria; g) Subsisten los impedimentos para
contraer matrimonio con sus parientes, pero se extiende al adoptante,
mientras subsista el vinculo, y /) Es revocable, es impugnable. Sus efectos
no son definitivos.”’

Si avanzamos en el tiempo y ahora comparamos las modificaciones rea-
lizadas al texto original del Codigo Civil de 1928, mediante reforma publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion de 17 de enero de 1970, vemos
la trascendencia que implicé dicha reforma para el avance de la figura de la
adopcion en México.

La reforma de 1970 logra un gran avance en la figura de la adopcion en
Meéxico, y va en la direccion siguiente: a) disminuye la edad de 40 afios a los
30, y posteriormente a los 25; b) se elimina el requisito de que el o los adop-
tantes no tengan descendientes; ¢) se solicita, expresamente, que el/los
adoptante/s acrediten que tienen medios bastantes para proveer la subsis-
tencia del menor; d) que la adopcion es benéfica para el adoptado y la posi-
bilidad de adoptar a mas de un menor; e) el adoptante podra darle nombre y
sus apellidos al adoptado, haciéndose las anotaciones correspondientes en
el acta de adopcion; 1) la posibilidad de adoptar a la persona que hubiere
acogido al menor durante seis meses; g) cuando el ministerio publico o
tutor no consienten la adopcién, deberan expresar la causa en que se fun-
deny el juez calificard tomando en cuenta el interés del menor o incapaci-
tado; /) la patria potestad se confiere al adoptante, salvo que en su caso esté
casado con alguno de los progenitores porque entonces se ejercera por am-
bos conyuges.

77 Saldafia Pérez, Jesus, op. cit., nota 75, pp. 6 'y 7.
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Con estas reformas se logra cambiar la vision de la adopcion, o sea, dar
hijos a quienes no los podian tener, protegiendo siempre al menor e incapa-
citado.”

La siguiente gran reforma se publicé en el Diario Oficial de la Federa-
cion de 28 de mayo de 1998, y corresponde al decreto por el que se reforma
y adiciona al Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y pa-
ra toda la Republica en Materia Federal.

Después de muchos afios sin sufrir modificaciones, el Codigo Civil en
materia de adopcion es objeto de una gran reforma, logrando con ello una
revision completa de la figura de la adopcion.

Entre los puntos importantes que destacamos de esta reforma, encontra-
mos que la adopcion puede ser simple o plena, con excepcion de la adop-
cion internacional que siempre requiere ser plena. Con la reforma, se agre-
ga la seccion tercera del capitulo V “De la adopcion plena”, asi como la
seccion cuarta “De la adopcion internacional”, con ello, se logra unificar el
derecho de conformidad con los tratados internacionales que han sido sus-
critos y ratificados por México; nos referimos, concretamente, al Convenio
de La Haya de 1993, objeto del presente estudio, asimismo, se regula la po-
sibilidad de convertir las adopciones simples en plenas, reuniendo los re-
quisitos que la misma ley exige.

Por otra parte, en mayo del 2000, se implementan nuevamente una serie
de reformas en materia de adopcion, Diario Oficial de la Federacion de
lo. de junio de 2000, elimindndose con ellas la adopcidn simple y la con-
version de ésta en plena, quedando en consecuencia en el Distrito Federal
como Unica posibilidad la adopcion plena,” con sus modalidades: adop-
cion por extranjeros y adopcion internacional.*

Por ultimo, en el 2004 se vuelven a realizar una serie de reformas, Gace-
ta Oficial del Distrito Federal de 9 de junio de 2004, Decreto por el que se

78 Véazquez Pando, Fernando Alejandro, Régimen juridico de la adopcién internacio-
nal de menores. Derechos de la nifiez, México, UNAM, Instituto Investigaciones Juridi-
cas, 1990, pp. 235y ss.

79 Hay una doctrina muy numerosa que apela a lo desafortunado de esta reforma en
el que no se deja abierta la posibilidad de que, en ciertos supuestos, sea benéfico para el
menor constituir una adopcion simple, Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 76. Con refe-
rencia a la misma autora, destacamos su ultimo trabajo en materia de adopcion, por lo
tanto, véase id., Las adopciones en México y algo mdas, México, UNAM, Instituto Inves-
tigaciones Juridicas, 2005 (en prensa).

80 En este mismo capitulo, en el epigrafe referido al concepto de adopcidn interna-
cional ampliamos los comentarios al respecto.
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reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Civil para el Dis-
trito Federal y del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede-
ral, y Gaceta Oficial del Distrito Federal de 6 de septiembre de 2004, De-
creto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo
Civil para el Distrito Federal, el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal en mate-
ria de guarda, custodia y derecho de convivencia de los menores sujetos a
patria potestad. Ambas reformas son de vital importancia, pero sélo hare-
mos referencia a la primera de ellas citadas, ya que parte de su articulado
reformado hace referencia directa a la adopcion, tema central del presente
trabajo, la segunda reforma se la remitimos al lector en cuanto tiene interés
con respecto, como dice su Decreto, en materia de guarda, custodia y
derecho de convivencia de los mejores sujetos a patria potestad.

Como decimos, con respecto a la primera reforma mencionada de 2004,
el Decreto en su articulo 1o. expresa que se reforman los articulos 84, 133,
307, 399, 401, 410-A, 410-E, 443, 444 y se deroga el articulo 410-B del
Codigo Civil del Distrito Federal. De esta manera, destacamos que se in-
cluye, por primera vez, esa celeridad necesaria para que el proceso de
adopcion no se quede atorado en tramites burocraticos y de ahi, segun el
articulo 84, se expresa que una vez dictada la resolucion judicial definitiva
que autorice la adopcion (sin especificar si es nacional o internacional), el
juez, dentro del término de tres dias, remitira copia certificada de las dili-
gencias al juez del Registro Civil que corresponda, a fin de que, con la
comparecencia del adoptante, se levante el acta correspondiente. Asimis-
mo, destacamos que el articulo 399 reformado expresa que el procedimien-
to para tramitar la adopcion sera fijado en el Codigo de Procedimientos Ci-
viles. Con respecto al resto de los articulos reformados en el Codigo Civil
no hay gran diferencia con relacion a lo hasta ahora regulado, nos referi-
mos a que queda, por ejemplo, de igual manera la definicién, no muy acer-
tada, de adopcion internacional y adopcion por extranjeros, tal y como co-
mentaremos en el epigrafe IV, “Concepto de adopcion internacional”, de
este mismo capitulo primero.

En el mismo Decreto, en su articulo 20., asimismo se expresa que se re-
forman los articulos 430,431, 432,433,434, 435, 644,923 y 924, y se adi-
ciona el articulo 901 bis del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal.
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Los articulos reformados se encuentran dentro del titulo séptimo “De
los juicios especiales y de las vias de apremio” y concretamente dentro del
capitulo I “De la pérdida de la patria potestad de menores acogidos por una
institucion publica o privada de asistencia social”. Con respecto a la adop-
cion, se refiere especificamente el articulo 901 bis, el cual expresa que

...la institucion publica o privada, de asistencia social que reciba a un me-
nor para ser dado en adopcion, podra presentar por escrito, solicitud ante
Juez Familiar haciendo de su conocimiento esta circunstancia, acompa-
flando a dicha solicitud el acta de nacimiento del menor. El juez ordenara
la comparencia del representante legal de la institucion y de la persona o
las personas que ejerzan la patria potestad, con la intervencion del Minis-
terio Publico. Ratificada, por las partes dicha solicitud, se declarara de ofi-
cio la terminacion de la patria potestad y la tutela del menor quedard a car-
go de la Institucion.

Por otra parte, el siguiente articulo que queremos comentar de dicha re-
forma, es el articulo 923, el cual relaciona, de manera exhaustiva, todos
aquellos requisitos que se deben acreditar para adoptar, segun el articulo
390 del Cédigo Civil, y asi se debe observar lo siguiente:

I. Que en la promociodn inicial se manifieste si es adopcion nacional o in-
ternacional, ademas de los datos referentes al menor o incapaz que se pre-
tenda adoptar, los datos de quienes ejerzan sobre el menor la patria potes-
tad o tutela o de la persona o institucion de asistencia social publica o
privada que lo haya recibido, asi como certificados médicos de buena salud
tanto del menor como de los promoventes; con respecto a los estudios so-
cioeconomicos y psicologicos exigidos en una adopcion, éstos deberan
realizarse por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia,
o por quien éste autorice, siempre que se trate de profesionistas que acredi-
ten tener titulo profesional y tener como minimo dos afios de experiencia
en la atencion de menores y personas susceptibles de adoptar. Este requisi-
to en especial va en sintonia con la practica internacional, ya que estos es-
tudios deben ser realizados exclusivamente por la autoridad central en ma-
teria de adopciodn, en este caso, el Sistema DIF Nacional o, en su caso, en
aquellos profesionales en quien delegue el propio Sistema DIF Nacional,
de esta manera, no solo se le dara credibilidad, sino celeridad a la tramita-
cion de dichos estudios, al disponer de profesionales acreditados para rea-
lizar dicha tarea, tal y como veremos en la practica mediadora con respecto
a Espafia y México, que analizamos en el siguiente capitulo.
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El mismo inciso del articulo 923 amplia las dependencias en quien se
podra delegar la realizacion de dichos estudios para la adopcion nacional,
y asi expresa que también los podran realizar la Secretaria de Salud, el Sis-
tema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, el Tribu-
nal Superior de Justicia del Distrito Federal y la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal. Definitivamente, todas las instituciones
enumeradas tienen la capacidad para realizar este tipo de estudios, sélo
esperamos que haya la suficiente comunicacion entre ellas y el Sistema
DIF Nacional para tener homogeneidad en los criterios y evitar la discre-
cionalidad, y asi tener una capacidad de respuesta correcta y viable y no
dar lugar a usuarios quejosos.

II. Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucion de asisten-
cia social publica o privada, el presunto adoptante o la institucion exhibira,
segun sea el caso, constancia oficial del tiempo de exposicion, la sentencia
ejecutoriada que haya decretado la terminacion de la patria potestad o, en
su defecto, como consecuencia del abandono, la setencia ejecutoriada que
haya decretado la pérdida de este derecho.

II1. Si hubieran transcurrido menos de los tres meses de la exposicion, se
decretara la guarda y custodia provisional de quien se pretende adoptar con
el o los presuntos adoptantes, entre tanto se consuma dicho plazo.

IV. Si no se conociera el nombre de los padres o no hubiere sido acogido
por institucion de asistencia social ptblica o privada, se decretara la custodia
con el presunto adoptante, por el término de tres meses para los mismos
efectos. En el supuesto de que el menor haya sido entregado a dichas institu-
ciones por quienes ejerzan en €l la patria potestad, para promover su adop-
cion, no se requerira que transcurra el plazo de tres meses mencionado.

V. Tratandose de extranjeros con residencia en el pais, deberan acreditar
su solvencia moral y econdmica con las constancias correspondientes, sin
necesidad de presentar testigos. En cambio, los extranjeros con residencia
en otro pais deberan acreditar su solvencia moral y econdmica y presentar
certificado de idoneidad expedidos por la autoridad competente de su pais
de origen que acredite que el o los solicitantes son considerados aptos para
adoptar; constancia de que el menor que se pretende adoptar ha sido autori-
zado para entrar y residir permanentemente en dicho Estado; deberan, du-
rante el procedimiento, acreditar su legal estancia en el pais y la autoriza-
cion de la Secretaria de Gobernacion para llevar a cabo una adopcion. En
este segundo supuesto, hablamos de una adopcion internacional y es mas
que plausible, por primera vez, que se soliciten exactamente los documen-
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tos exigidos de acuerdo con el Convenio de La Haya de 1993, objeto de es-
te trabajo, y que no se mencione ni se solicite®! la presentacion de testigos
que constaten ni la solvencia moral ni la econdmica de los promoventes.
Hasta la fecha, de manera cotidiana, se solicitaba prueba testifical en la
adopcidn internacional, prestandose ello a una prueba testifical falsa, ante
la dificultad de encontrar testigos que conozcan a los adoptantes. Podemos
hablar de buena fe al buscar testigos que accedan a manifestar lo solicitado,
pero al finy al cabo, testigos falsos que con el afan de ayudar en la solicitud
de adopcion internacional se prestaban para cumplir con los requisitos so-
licitados en los juzgados.

Obviamente, la documentacion exigida en este inciso presentada por los
solicitantes extranjeros debe venir en idioma espafiol o en su defecto debe-
r4 acompaiarse de traduccion oficial, ademas de estar apostillada o legali-
zada por el consul mexicano del pais que proceda.

VL. En el auto admisorio que le recaiga a la solicitud inicial de adopcion,
el juez sefialara fecha para la audiencia, la que se debera desahogar dentro
de los diez dias siguientes al mismo. Si nos centramos en la adopcion inter-
nacional, este requisito procedimental es de vital importancia, porque res-
petando los plazos establecidos en el Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal podemos dar esa celeridad tan necesaria para aque-
llas personas que se desplazan de su pais de origen con el objetivo de una
adopcion y que necesitan regresar en un tiempo prudente para volver a sus
actividades laborales, fundamentalmente, sin el riesgo de perder sus traba-
jos. El proceso debe ser todo lo largo que necesiten nuestra instituciones,
pero no se debe dejar a la discrecionalidad de los secretarios de acuerdos,
por ejemplo, y que éstos agenden sin ser sensibles a la situacion de los pro-
moventes, alargandose innecesariamente todo el procedimiento de una
adopcidn nacional y ain mas una adopcion internacional.

Por ultimo, con respecto a los articulos reformados en comento, tene-
mos el 924 que expresa que una vez “rendidas las constancias que se exi-
gen en el articulo anterior y obtenido el consentimiento de las personas que
deban darlo, conforme al Codigo Civil, el Juez de lo Familiar resolvera

81 El texto reformado introduce una particula: “En cambio...” que en principio puede
inducir a una discusion interpretativa, en el sentido de que se solicitan expresamente tes-
tigos en caso de una adopcion internacional —extranjeros con residencia en otro pais—.
La acreditacion a la que se refiere el inciso en comento, en cuanto a su solvencia moral y
econdmica la consideramos acreditada al presentar el certificado de idoneidad expedido
por la autoridad competente de su pais de origen.
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dentro del tercer dia, lo que proceda sobre la adopcién”. De nuevo vemos
el debido cuidado que se le debe dar a un procedimiento de esta categoria.

Cambiando de escenario, en el &mbito internacional, México participa
como miembro de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado a partir del 18 de marzo de 1986. México, a la fecha, forma parte
de cinco tratados emanados de este organismo, entre los que se encuentra
el Convenio de La Haya de 1993, promulgado el 24 de octubre de 1994.
Fue el primer pais en ratificar el Convenio de La Haya de 1993. Asimismo,
dentro del ambito regional, México es Estado miembro de las Conferen-
cias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIPs), firmante de la Convencion Interamericana sobre Conflicto de
Leyes en Materia de Adopcion de Menores, firmada en La Paz, Bolivia, el
24 de mayo de 1984 (CIDIP- III), en la cual se establece un procedimien-
to mediante el cual el juez debe, sin grandes formalidades, determinar las
calidades de los adoptantes y la compatibilidad del adoptado para otorgar
la adopcién.®? La Convencidn prevé la posibilidad que una vez otorga-
da la adopcion se pueda llevar a cabo un procedimiento de verificacion du-
rante un afio para que el juez conozca las condiciones de la adopcion del
menor.*

Laley aplicable para el procedimiento y la decision para la adopcion de-
be ser la ley del lugar de residencia del menor y una vez otorgada la adop-
cion sera la ley del domicilio de los adoptantes.

Subrayar que la Convencion prevé la adopcion plena, cuestion que mo-
tivo a la reforma mexicana de 1998 en el mismo sentido. Asimismo, desta-
car que la convencion ha influido en la recepcion de la figura de la adop-
cion internacional en México, a través de las reformas de 2000 y 2004 en el
Codigo Civil del Distrito Federal.

82 Rodriguez Mateos, Pilar, La adopcidn internacional, Oviedo, Servicio de publica-
ciones de la Universidad de Oviedo, 1988, pp. 14-16; Parra-Aranguren, Gonzalo, “La
Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-I1I1I, La Paz, 1985)”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Cato-
lica Andrés Bello, nim. 33, 1984-85, pp. 9 y ss.

83 Péreznieto Castro, Leonel, “Algunos aspectos del derecho familiar en México y
otros paises de latinoamérica”, en Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Castellanos Ruiz,
Esperanza (dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Ma-
drid, Colex, 2004, pp. 11 y ss.
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II. LA INTERNACIONALIZACION DE LA ADOPCION

1. Marco juridico internacional de la adopcion

Hasta este momento, hemos visto que las medidas internacionales para
la proteccion a la infancia fueron practicamente inexistentes hasta el si-
glo XX.

La defensa y promocion de los derechos de la nifiez fue una labor inicia-
da, en el &mbito universal, por la Sociedad de Naciones, predecesora de la
Organizacion de Naciones Unidas, que dio pie a la Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Sociedad de Naciones el 26
de septiembre de 1924; la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de di-
ciembre de 1948; la Declaracién de los Derechos del Niflo, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959; o los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos (articulo 24) y de
Derechos Econémicos y Sociales (articulo 10.3), ambos de 19 de diciem-
bre de 1966.

Todos estos textos tienen un denominador comun y es su caracter pro-
gramatico, es decir, no tienen efectos juridicos vinculantes, no obstante,
los diferentes Estados que lo han ratificado siempre le han otorgado un al-
cance hermenéutico superior, como, por ejemplo, Espafia en su carta mar-
ga, articulo 10.2.3

Anadir, por otra parte, que tenemos con la Declaracion de la Organiza-
cion de Naciones Unidas de 3 de diciembre de 1986, sobre los Principios
Sociales y Juridicos Aplicables a la Proteccion y Bienestar de los Nijios,
dirigida sobre todo a las practicas en materia de adopcion y de colocacion
familiar tanto nacional como internacional, la recopilacién mas representa-
tiva de un consenso internacional sobre los principios y las normas que de-
ben orientar la practica de la adopcion.

A su vez, y dentro del mismo ambito universal, tenemos el Convenio so-
bre los Derechos del Nifio, adoptado el 20 de noviembre de 1989 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en el que sus reglas si tienen

84 El articulo 10.2 de la Constitucion espafiola enuncia: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las materias ratificados por Espafia”.
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caracter juridico vinculante y en el que se promueve la cooperacion in-
ternacional® a través de un conjunto de normas universalmente aceptadas
para el bienestar de la infancia, que en sus articulos 20 y 21 establece dis-
posiciones especificas para la adopcion nacional e internacional.®® E1 Con-
venio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio positiviza las pau-
tas marcadas por la Declaracion de 1959 y vincula a los Estados parte en €1,
apesar de suntimero y sus diferencias sociales, culturales y econdmicas.?’

La Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio de 1989 aparece
como el primer instrumento verdaderamente universal sobre este tema.®
En ella se plantean una serie de directrices o principios, en materia de
adopcion, como son:

85 Rodriguez Benot, “La proteccion de los menores extranjeros en la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia”, en Rodriguez Benot, Andrés y Hornero Méndez, César (eds.),
La proteccion juridica del menor en Andalucia. Tres estudios sobre la Ley andaluza de
los Derechos y la Atencion al Menor, Granada, Comares, 2000, pp. 108-112; Rodriguez
Mateos, Pilar, “La proteccion juridica del menor en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 19897, Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
num. 2, 1992, p. 9, enuncia que “La Convencion de 1989 culmina un proceso de positi-
vacion de los derechos del nifio, genéricamente iniciado a través de los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos, y constituye un claro ejemplo de la tendencia bipolar
control/cooperacion, es decir, de la consolidacion de una proteccion cualificada a través
de mecanismos de control de la actuacion de las autoridades nacionales y, sobre todo, a
través de mecanismos de cooperacion entre tales autoridades nacionales”. Véase, asimis-
mo, Borras Rodriguez, Alegria, “La adopcion de nifios procedentes del extranjero: el fu-
turo Convenio de La Haya”, Infancia y Sociedad. Revista de Estudios, Madrid, Ministe-
rio de Asuntos Sociales, num. 12, noviembre-diciembre de 1991.

86 Véase anexo IV. Documentos sobre pautas éticas.

87 Rodriguez Benot, Andrés, “El reconocimiento de las medidas de proteccion del
menor en un entorno multicultural (Un estudio comparado de la eficacia extraterritorial
de la adopcion y de la kafala)”, Revista General de Derecho, nim. 667, abril de 2000,
pp. 4419-4447; id., “Trafico externo, derecho de familia y multiculturalidad en el orde-
namiento espafiol”, La multiculturalidad: especial referencia al islam, Consejo General
del Poder Judicial, Escuela Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, VIII-2002, pp. 17-88;
Jayme, E., “Diritto di famiglia: societda multiculturale e nuovi sviluppi del diritto interna-
zionale privato”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, nim. 2, 1993,
pp. 295 y ss. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, “Procedimiento para la proteccion de los
derechos de los menores en el ambito de las Naciones Unidas”, en Verdugo, Miguel
Angel y Soler-Sala, Victor (eds.), La Convencién de los Derechos del Niiio hacia el siglo
XXI, Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 1996, pp. 93-98.

88 Mayor del Hoyo, Maria Victoria, “En torno al tratamiento de la adopcion en la
Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio”, Derecho Internacional Privado y
Constitucion, nim. 7, 1995, pp. 135-165. Véase, asimismo, nota de pie de pagina 4.
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a) Contemplar la adopcion como una de las formas de proteccion a la
infancia. La adopcion se concibe como un medio para darle un ho-
gar a un niflo privado del suyo propio y no a la inversa.

b) Recoge el caracter subsidiario de la adopcién internacional en su
articulo 21.b, promoviendo, las autoridades competentes, la adop-
cion del nifio en su pais de origen.

¢) Asimismo, el articulo 20.3 expresa la necesidad de una cierta con-
tinuidad en la educacion del menor, asi como el respeto a su ori-
gen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.

d) Fundamentalmente, promueve una cooperacion internacional, con
el fin, una vez mas, de luchar contra el trafico que se desarrolla en
torno, fundamentalmente, a las adopciones independientes.®

Por tltimo, en este breve recorrido planteado, y como convenio que es-
pecificamente regula la adopcidn internacional, tenemos el multicitado
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, sobre la Proteccion de Me-
nores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, al que veni-
mos denominando Convenio de La Haya de 1993.

La Convencion de La Haya de 1993, que comentamos, se inspird en los
precedentes de acuerdos informales en la Conferencia de La Haya y en las
directivas de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Nifios para tratar de establecer un equilibrio entre la salvaguarda de la
vida cultural del menor, manteniendo su propia personalidad, y la necesi-
dad de su insercion en un hogar. Asimismo, las pautas volcadas en los
acuerdos informales de la Conferencia de La Haya, indican que cada Esta-
do debera tomar, prioritariamente, las medidas necesarias para mantener al
nifio en su familia de origen.

Por todo ello, como decimos, el 29 de mayo de 1993 se concluyo en La
Haya, Paises Bajos, la Convencion elaborada bajo los auspicios de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en su XVII sesion.”

Firmaron el Acta Final de la Convencion, 36 paises miembros y 30 pai-
ses no miembros que fueron invitados a participar en la Conferencia diplo-

89 Montané Merinero, Maria Jesus y Garcia Gomez, Maria Elena, “La adopcion in-
ternacional en Espafia”, Infancia y Sociedad. Revista de Estudios, Madrid, Ministerio de
Asuntos Sociales, noviembre-diciembre de 1991, p. 20.

90 Véase la pagina web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado, http://'www.hcch.net.
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matica. La totalidad de ellos firmé el Acta Final que contenia el texto defi-
nitivo. El instrumento quedd abierto a la firma de los Estados participantes
el mismo dia.’!

Con todos y cada uno de los Convenios citados, se inici6 un desarrollo
normativo internacional que progresivamente se ha ido ratificando e incor-
porando al marco legal de los diferentes Estados.??

En esta evolucion del marco juridico de la adopcion internacional, en el
ambito regional no queremos dejar de mencionar y destacar el esfuerzo
realizado en pro de la delimitacion, promocidn y proteccion de los dere-
chos de los menores, a través de las Conferencias Especializadas Interame-
ricanas de Derecho Internacional Privado (CIDIPs).”

91 Espaiia ratificé el Convenio de La Haya de 1993, el 11 de julio de 19953, y el ins-
trumento de ratificacion se publicd en el Boletin Oficial del Estado, nim. 182, de 1o. de
agosto de 1995, con entrada en vigor el lo. de noviembre de 1995, fue el sexto pais en
ratificar, pero el primero como Estado de recepcion de menores. Por su parte, el Conve-
nio fue aprobado por el gobierno mexicano, a través de la Camara de Senadores del H.
Congreso de la Unidn el 22 de junio de 1994, firmada por el plenipotenciario de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, debidamente autorizado ad referéndum, segiin decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de julio de 1993, ratificada por México el 14
de septiembre de 1994 y el decreto de promulgacion de la misma se publico en el Diario
Oficial de la Federacion de 24 de octubre de 1994. México fue el primer pais en ratificar
el Convenio de La Haya de 1993.

92 No olvidemos que la adopcion internacional es un fenomeno que comienza des-
pués de la Segunda Guerra Mundial con los primeros desplazamientos importantes de
menores europeos, japoneses y chinos a los Estados Unidos de América o a Suecia. Aflos
mas tarde y tras las guerras de Vietnam y Corea, miles de niflos asiaticos fueron adopta-
dos e integrados en familias norteamericanas y europeas. Es el inicio y despliegue de la
interactuacion de diferentes ordenamientos juridicos en conexion, o al menos, asi debiera
haber sido.

93 Siqueiros, José Luis, “La Conferencia de La Haya y la perspectiva latinoamerica-
na”, Boletin de la Facultad de Derecho. UNED, segunda época, nim. 16, 2000, pp. 203-
224; id., “La cooperacion judicial internacional. Expectativas para el siglo XXI”, Revista
Mexicana de Derecho Privado, México, nimero especial, 2000, pp. 139-153, en especial
las paginas 151-153; id., “La Convencion relativa a la Proteccion de Menores y a la Coo-
peracion en Materia de Adopcion Internacional”, Juridica, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nim. 23, 1994, pp. 313 y ss.; Mira-
lles Sangro, P. P., “La proteccion juridica internacional de los menores en el &mbito de la
CIDIP”, Espaiia y la codificacion internacional del derecho internacional privado, Ma-
drid, 1991, pp. 325-337; Fernandez Arroyo, Diego P., La codificacion del derecho inter-
nacional privado en América latina. Ambitos de produccién juridica y orientaciones me-
todoldgicas, Madrid, Beramar, 1994, coleccion Estudios Internacionales (VI), p. 445.
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En este tenor, en la década de los ochenta, la necesidad de contar con
normas y acuerdos internacionales en materia de adopcion internacional
provoco la firma de distintos convenios entre los que destacamos, la Con-
vencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion
de Menores, firmado en la Paz, Bolivia, en 1984, durante la Tercera Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional (CIDIP
I11),>* en donde se sefialan las reglas para resolver los conflictos de leyes,
requisitos para la adopcidn, la aplicabilidad de las leyes en los casos de
adopcion plena y adopcion simple y la competencia del juzgador que ha
de decidir sobre la adopcion. También se firmo la Convencion Interameri-
cana sobre Trafico Internacional de Menores, aprobada en México el 18 de
marzo de 1994 (CIDIP-V).%

2. Nacimiento de la institucion

La adopcion hasta casi la mitad del siglo XX, tal y como acabamos de
exponer, era una institucion de escaso movimiento debido, fundamental-
mente, a su caracter tabt, rodeada de una atmdsfera de secreto que silencia-
ba los origenes del adoptado y en las que lo fundamental eran los intereses
de los padres adoptivos. Dominaba la actitud de rechazo a la diferencia, y
jamas hubiese sido aceptado socialmente a un adoptado étnica o racial-
mente diferente.”

El cambio se dio tras la Segunda Guerra Mundial en el que las adopcio-
nes entre paises se convirtieron en un fenémeno a nivel mundial, dadas las
secuelas de disolucion familiar, tal y como demuestra la experiencia en
Alemania, Corea, Indochina, Vietnam y la ex Yugoslavia, entre otros.’’

94 Véase Contreras Vaca, Francisco, “Derecho Internacional privado”, Enciclope-
dia Juridica Mexicana, México, Porria-Instituto Investigaciones Juridicas, 2002, vol. IX,
pp- 644 y ss.

95 Véase anexo 1. Resumen de documentos juridicos de ambito universal y regional
relativos a la proteccion del menor.

96 En aquella época, las adopciones escaseaban y las que se producian se enfocaban
a satisfacer los deseos de paternidad de matrimonios estériles que no habian podido tener
hijos y que sdlo adoptaban, normalmente, niflos muy pequeiios de su misma raza y del
mismo pais. Hoksbergen, R. A. C., “Generaciones de padres adoptivos. Cambios en las
motivaciones para la adopcion”, Infancia y Sociedad, nim. 12, 1991, p. 37; Opertti Ba-
dan, op. cit., nota 20, pp. 316-319; citado por Calvo Babio, Flora, op. cit., nota 2, p. 19.

97 Wilde, Zulema D., La adopcién nacional e internacional, Buenos Aires, Abelar-
do-Perrot, 1996, p. 25.
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Se concibio a la adopcion internacional como una respuesta humanitaria
a una situacion de emergencia y crisis, se encontraron hogares permanen-
tes para nifios sin familia que vivian en paises devastados por la guerra.”®
En los afos setenta y ochenta, el panorama comenzoé a transformarse radi-
calmente y la adopcion internacional, la adopcion transnacional, intercul-
tural e interracial, adquiri6 un caracter de fendmeno mundial.

La transformacion se da desde el punto de vista juridico y social. En el
campo social, cultural y econéomico, en los paises de economia desarrolla-
da, al cambio contribuy6 el control preventivo de los embarazos, la no es-
tigmatizacion de las madres solteras, la planificacion familiar, etcétera.

Todos estos cambios culturales han supuesto una reorientacion de la
atencion y proteccion a la infancia, asumidas como responsabilidad publi-
cay objeto, por tanto, de una politica global que garantiza el bienestar de la
poblacion infantil, fomentando el desarrollo de sus potencialidades y de
sus derechos individuales y sociales.”’

Los condicionantes de los paises desarrollados se sumaron con los pro-
pios de los Estados del tercer mundo en los que la pobreza y la tasa altisima
de natalidad y abandono de nifios propiciaban una cantidad de nifios
adoptables.

En las tlltimas décadas del siglo XX, y ante situaciones como las descri-
tas, surgio el convencimiento de que la sociedad tiene la obligacion de ve-
lar por los derechos de los menores, el reconocimiento social del nifio co-
mo persona y, por tanto, sujeto de derechos;'* asi como buscar las mejores
formas para asegurar su desarrollo integral, especialmente, en aquellos ca-
sos en el que el nifio no se encuentra bajo el amparo del nucleo familiar.

De hecho, la evolucion y desarrollo de los derechos de la infancia se co-
rresponde con el nivel de desarrollo alcanzado en la sociedad en lo referen-
te a los derechos humanos y derechos sociales.

98 Cardenas Miranda, Elva Leonor, “Adopcion internacional”, en Gonzalez Martin,
Nuria y Rodriguez Benot, Andrés (coords.), Estudios sobre adopcion internacional, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 27 y ss.

99 Gonzalez Martin, Nuria, “Convencion de La Haya de 29 de mayo de 1993, sobre
la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional: el ca-
so México-Espafia”, en Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés (coords.),
Estudios sobre adopcion internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2001, pp. 158 y 159.

100 Espinar Vicente, José Maria, op. cit., nota 52, pp. 361 y ss., al referirse a la adop-
cién como medida protectora del menor.
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3. El contexto actual

Cuando nos referimos a la adopcion internacional que se da en la actua-
lidad, siempre lo hacemos invocando el caracter de fendmeno social,'”! de
situacion atipica, quizas motivado por aquellos origenes en los que la
adopcion no tenia razon de ser si no fuera por la necesidad de proseguir y
perpetuar la estirpe familiar o por cuestiones sucesorias, entre otras.'*? Nos

encontramos ante una nueva situacion que marca el paso de una “forma de

perpetuacion de la familia... a un sistema de proteccion”.!%3

Atendiendo a la adopcidn internacional, los motivos por los que un me-
nor puede encontrarse en una situacion de desproteccion, de desamparo,
abandono y, por tanto, susceptible de darse en adopcion internacional son
diversos, entre ellos tenemos:'*

A. Causas estructurales: economicas y demogrdficas

La pobreza de aquellos paises que se encuentran en vias de desarrollo
provoca, en el nivel familiar, situaciones no deseadas que desembocan en
el abandono de los nifios; nifios éstos reclamados en aquellos paises desa-
rrollados con una baja natalidad'® debida, entre otros factores, como co-

101 Loon, J. H. A. van, op. cit., nota 1, pp. 22-56; id., “International Co-operation and
Protection of Children with Regard to Intercountry Adoption”, Recueil des Courd de
I"Academie de Droit International de La Haye, 1993-VII, pp. 214 y ss.; Jametti Greiner
Monique y Bucher, Andreas, “La dix-septieme session de la Conference de La Haya de
Droit International Prive”, Revue Suisse de Droit International et de Droit Europeen, 10.
febrero de 1994, pp. 55-102.

102 Gonzalez Martin, Nuria, “Adopcion internacional”, Enciclopedia Juridica Mexi-
cana, México, Porrtia-UNAM, 2005 (en prensa).

103 Roca E., Familia y cambio social, Madrid, Civitas, 1999, p. 255. Citado por Guz-
man Zapater, Monica, “Adopcion internacional: jcuanto queda del derecho internacional
privado clasico?”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis e Iriarte Angel, J. L. (eds.), Mundia-
lizacion y familia, Madrid, Colex, 2001, p. 83.

104 Adroher Biosca, Salomé, “Algunas cuestiones en torno a la adopcion internacio-
nal”, en Adam Mufoz, Maria Dolores y Garcia Cano, Sandra (dirs.), Sustraccion inter-
nacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, pp. 137-160.

105 Durdn Ayago nos da unas cifras que marcan pauta para la reflexion, “segln la 1lti-
ma actualizacion de la ONU de las previsiones de poblacion en el afio 2050, Espaiia es
uno de los paises que mas envejecerd, pasandose de los 40 millones de habitantes actua-
les a unos 31,2 millones, lo que supondra una caida de la poblacion del 21,8%. La ten-
dencia al envejecimiento es comun en todos los paises desarrollados, que dentro de 50
afios apenas mantendrdn la poblacion actual de 1200 millones, mientras que el total de
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mentamos, al alto nivel econémico y al cambio sociocultural que propicid
una buena planificacion familiar, un control preventivo de los embarazos e
incluso a través del movimiento de liberalizacion de la mujer, que ha per-
mitido que ésta pueda decidir, ahora mas que nunca, si quiere o no tener un
hijo, sin ser por ello estigmatizada, sefialada.!%

Vemos, entonces, el factor demografico como un apéndice de la pobre-
za. Los paises de origen de los menores sujetos de la adopcion internacio-
nal, son paises con una alta natalidad en donde los nifios se encuentran en
situacion de riesgo.!’

habitantes del planeta pasara de 6000 a 9300”. Datos publicados en E/ Pais, Espaia, edi-
cion nacional de 28 de febrero de 2001, pp. 28 y 29. Citado por Duran Ayago, Antonia,
“El papel de las Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional”, en Calvo Carava-
ca, Alfonso Luis e Iriarte Angel, J. L. (eds.), Mundializacién y familia, Madrid, Colex,
2001, p. 326.

En cuanto al traslado de menores de los paises en vias de desarrollo a los paises
desarrollados, vease la reflexion de una “adopcién singular” que nos hace Trillat, B.,
“Une migration singuliére: la adoption internacional”, Actes du Séminaire Natalie-Mas-
se, 25-27 mai 1992, Centre Internacional de I’Enfance de Paris, pp. 15 y ss.

106 Sariago Morillo, José Luis, Guia de la adopcion internacional, Madrid, Tecnos,
2000, p. 19.

107 Por un lado, podemos vislumbrar factores de riesgo en los nifios como los siguien-
tes: nifios no deseados por sus padres; niflos nacidos de una union anterior rechazados
por el nuevo conyuge; nifios que han estado separados por sus padres, sobre todo en los
primeros afios de vida; nifios que presentan algin déficit (ya sea psiquico, fisico o senso-
rial); nifios que padezcan algin tipo de enfermedad cronica; nifios con problemas de con-
ducta, hiperactivos, etcétera.

Otros factores de riesgo pero ahora en la familia serian: familias desestructuradas
(por separacion, abandono, muerte...); familias monoparentales con cargas econdmicas y
responsabilidades familiares no compartidas; conflictividad de la familia (alcoholismo,
drogadiccion, delincuencia, prostitucion...); presencia de enfermedades cronicas en la
familia; presencia de enfermedades mentales; inestabilidad emocional de la familia;
falta de competencia y habilidades sociales de los padres para la crianza y educacion
de sus hijos; excesivo niimero de hijos, o hijos no queridos; falta de recursos econdmicos
y culturales para hacer frente a las necesidades basicas de la familia; inmadurez, familias
muy jovenes (madres adolescentes); aislamiento social, falta de relaciones sociales y re-
des de apoyo; historia personal de maltrato o abandono infantil. Y, por ultimo, factores
de riesgo del contexto: insuficiencia de recursos; falta de vivienda; hacinamiento y de-
ficientes condiciones de habitabilidad; inmigracién o cambios de residencia; interna-
mientos prolongados y/o repetidos (hospitalizacion, encarcelamiento, etcétera). Véase
Junta de Andalucia, La atencion a la infancia en Andalucia, Sevilla, Consejeria de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, Direccion General de Atencion al Niflo, 1995, pp. 24 y 25. Ger-
villa Castillo, Angeles, Familia y sociedad: menores en situacion de riesgo, Madrid,
Dykinson, 2000.
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B. Causas coyunturales: guerras, desastres naturales,
epidemias, etcétera

Diferente al supuesto de extrema pobreza, son los casos de guerra con su
secuela de disolucion familiar; asi, tenemos la experiencia, a la que ya hici-
mos referencia, en Alemania, Corea, Indochina, Vietnam y la ex Yugosla-
via, entre otros; asimismo, la correlacion entre desastres naturales y epide-
mias con la adopcion internacional también es un hecho demostrable.!%

C. Causas politicas: sistemas de proteccion a la infancia

Un panorama de derecho comparado nos pone de manifiesto un dato in-
negable, como es la diversidad en las concepciones de la proteccion del
menor, diversidad derivada, a su vez, de una disparidad cultural.!®

Tenemos paises como Rumania, Rusia, China, Colombia, Ucrania,
India, Bulgaria y Peru reconocidos como paises de origen de los menores
adoptados internacionalmente que no tienen indices demograficos exage-
rados (algunos si lo tienen, es cierto, como es el caso de la Republica Popu-
lar China), pero que sus sistemas de proteccion a la infancia no fomentan la
posibilidad de que el menor permanezca en su familia bioldgica o en su
pais de origen, y orienta buena parte de sus recursos materiales y humanos
en fomentar la adopcion internacional como medida de proteccion. '

Tal y como expresamos en la introduccion y reiteramos textualmente,
con los datos sefialados, como causas que “propician” la adopcion interna-
cional, tenemos que la orientacion moderna, que caracteriza a la adopcion
en la actualidad, considera la adopciéon como un sistema de proteccion por
excelencia para el menor carente de familia propia,'!! y, ademas, estd ava-

108 Tras el terremoto en la India en enero del 2001, 7000 nifios quedaron sin familia.
En uno de los ultimos de los desastres naturales, también un terremoto ahora en Argelia
en mayo de 2003, se desconocen las cifras oficiales de niflos desamparados, asi como en
el pacifico con el fendmeno del tsunami de diciembre de 2004.

109 Rodriguez Benot, Andrés, op. cit., nota 85, p. 120.

110 Adroher Biosca, Salomé, “Menores privados de su medio familiar”, en Léazaro
Gonzalez, Isabel (coord.), Los menores en el derecho espariol, Madrid, Tecnos, p. 409.

111 La familia se configura como el instrumento social idoneo para la formacion y el
desarrollo personal del menor, en la medida en que no sélo es un medio de transmision
de valores y de pautas de conducta, sino que constituye el niicleo humano en el que el
menor puede cubrir mas ampliamente sus necesidades afectivas. No obstante, también la
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lada por un cuerpo de conocimiento cientifico que ha demostrado las ven-
tajas que ofrece esta medida para el bienestar e interés del nifilo desampara-
do. La doctrina esta sintetizada en el principio: “dar una familia al nifio que
no la tiene”. 2

El deseo, legitimo y humano, de tener un hijo por parte de una pareja es-
ta supeditado al interés superior del menor.

El Estado social fija, tal y como se manifestd, desde la introduccion de
esta obra, como uno de sus objetivos, la defensa de la infancia, de este mo-
do, la adopcioén pasa a ser considerada como una institucion para la protec-
cion del menor, una institucion que debe constituirse en beneficio del me-
nor. Nace asi la “adopcion legitimante”, y se suprime todo ligamen con la
familia de origen del adoptado.''®

Lanoble funcién social del derecho y de la justicia es, ademas, dar a ca-
da quien lo que le corresponde y nadie puede negar que es un derecho ina-
lienable el que todo ser humano tenga una familia.''*

Si aterrizamos, dado el tema de estudio, en torno a las relaciones hispa-
no-mexicanas, vemos que en Espaia, el fenomeno ha nacido “tardiamen-
te” con respecto a otros paises de recepcion de los menores, y se ha ido in-
crementando afio por afio a partir de los noventa.''?

México, por su parte, como pais emisor, se encuentra en una situacion
tal que promueve, como subsidiaria, la adopcidn internacional, también

familia se erige en ocasiones como elemento perturbador en el desarrollo del menor, ge-
nerando actuaciones que menoscaban y lesionan los derechos de éste. De ahi que la so-
ciedad no pueda permanecer impasible ante este tipo de situaciones, instando la puesta
en practica de los mecanismos necesarios para velar por los derechos del menor. Decreto
282/2002, de 12 de noviembre de Acogimiento Familiar y Adopcion (Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia, num. 135, 19 de noviembre. Correccion de errores, Boletin Ofi-
cial de la Junta de Andalucia, nim. 137, 23 de noviembre).

12 Pilotti, Francisco, Manual de procedimientos para la formacién de la familia
adoptiva, Madrid, Instituto Interamericano del Nifio, 1990, pp. 23 y ss.

113 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota 10, p. 24.

114 Gonzélez Martin, Nuria, op. cit., nota 99, p. 159.

115 Mientras la adopcion nacional descendia en namero y, no debido al cambio de
deseos de los adoptantes, sino por una mera cuestion de la realidad, puesto que el nu-
mero de nifios espafloles, o que se encuentran en territorio nacional susceptibles de ser
adoptados, es mucho menor que las solicitudes de adopcion, situacion que ha dado lu-
gar a que en diversas Comunidades Autonomas se hayan promulgado disposiciones por
las que se establecen que, con motivo de la larga lista de espera para la adopcion nacio-
nal, no se admitirdn mas solicitudes para ¢ésta. Calvo Babio, Flora, op. cit., nota 2, p. 24.
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fundamentalmente en los noventa, poniendo sus mejores esperanzas en la
proteccion del menor invocada desde el Convenio de La Haya de 1993.

III. PRINCIPIOS INFORMADORES DEL SISTEMA

1. La adopcion internacional y el trafico de menores

Tras la adopcion internacional, segun Orejudo Prieto de los Mozos, se
esconde, en muchas ocasiones, la pretension de los adoptantes de traficar,
en un sentido u otro,''® con los menores.'!” Sin lugar a dudas, la adopcion
internacional implica riesgos para la persona del menor cuando se realiza
de manera fraudulenta.

En la mente de los legisladores que dieron curso al Convenio de La
Haya de 1993, puede ser que hubiera la inquietud de evitar cualquier dis-
posicion que pudiera dar curso al negocio, tan lucrativo, del trafico de
menores''® y que, por ello, el procedimiento en si de la adopcion interna-
cional sea un elenco de disposiciones que controlan, quizas, en exceso, el
manejo de la adopcion internacional '’

Dentro de los instrumentos juridicos internacionales, de ambito regio-
nal, encontramos que la Convencidn Interamericana sobre Trafico Interna-
cional de Menores, CIDIP-V, aprobada en México el 18 de marzo de 1994,

116 Al decir “en un sentido u otro”, nos referimos no sélo a la posibilidad de traficar
con menores con el fin de entegarlos a redes de pedofilia, prostitucion y mendicidad, o la
venta de los d6rganos, sino también hacemos referencia a la practica que lleva a ciertas
parejas, deseosas de tener hijos, a prescindir de los procedimientos que las autoridades
mas cercanas les ofrecen, incurriendo, igualmente, al ilicito.

117" Orejudo Prieto de los Mozos, P., “El certificado de idoneidad de los adoptantes en
el marco de la prevencion del trafico internacional de menores (con especial referencia a
las adopciones rumanas)”, Aranzadi Civil, naim. 12, octubre de 1998; Siqueiros, José
Luis, “La adopcion internacional de menores”, Revista de Investigaciones Juridicas, Mé-
xico, aflo 17, num. 17, 1993, pp. 531 y ss.

118 De hecho, la doctrina estudia el tema exponiendo, fundamentalmente, el trafico de
nifios como condicionante de la evolucion del marco juridico de la adopcion internacio-
nal, Cuartero Rubio, Maria Victoria, “Adopcion internacional y trafico de nifios”, Boletin
de Informacion Ministerio de Justicia, nim. 1840, 1o. de marzo de 1999, pp. 407 y ss.

119 El interés del menor en no ser objeto de trafico no debe primar sobre el interés en ser
integrado cuanto antes en una familia en la que pueda desarrollarse como nifio, como ser hu-
mano. El favor negotii debe sacrificarse, en términos generales, al favor filii; véase el inte-
resante articulo de Orejudo Prieto de los Mozos, P., op. cit., nota 117, pp. 24 y ss., en el
apartado que se refiere a la adopcidn internacional y el trafico internacional de menores.
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define el trafico de menores como: la sustraccion, el traslado, la retencion o
la tentativa de sustraccion, traslado o retencion, de un menor con proposi-
tos ilicitos (prostitucion, explotacion sexual, servidumbre, o cualquier
otro, ya sea en el Estado de residencia del menor o en el Estado al que sea
trasladado) o por medios ilicitos (secuestro, consentimiento fraudulento o
forzado, entrega o recepcion de pagos o beneficios con el fin de lograr el
consentimiento de los padres, las personas o la institucion a cuyo cargo se
halla el menor, o cualquier otro, ya sea en el Estado de residencia del me-
nor o en el Estado al que haya sido trasladado).

Por desgracia, el panorama descrito en la citada Convencion no se da so6-
lo en aquellos paises en vias de desarrollo, sino en aquellos otros que se
consideran defensores a ultranza de los derechos humanos y las garantias
individuales, paises, éstos, de destino de los nifios objeto del trafico.

Pérez Vera critica, precisamente, en la Convencion Interamericana de
1994, la ausencia de soluciones para los problemas derivados de la division
paises ricos-pobres que es, con seguridad, el trafico de nifios.!?

El problema radica, realmente, en la ausencia de mecanismos que san-
cionen este tipo de conductas, no sélo en el nivel interno, sino desde el ni-
vel internacional, quiza, a través de un Tribunal Penal Internacional que se
ocupe de la resolucion de estos problemas estableciendo un sistema eficaz
de proteccion y de sancion penal.'?!

Los tratados y convenios internacionales en la materia se limitan a enun-
ciar principios acerca de la prevencion y sancion, determinando la obliga-
cion de todos los Estados de instaurar un sistema que consagre dichos prin-
cipios, adoptando las disposiciones de tipo legal y/o administrativo que
sean necesarias.'??

El trafico de nifios, como componente actual de los problemas de la
adopcion internacional, puede contemplarse como argumento que des-
plaza el centro de gravedad de la solucion hacia el principio de coope-
racion.'?

120 Pérez Vera, Elisa, “El menor en los convenios de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XLV,
1993, p. 112.

121 Uhia Alonso, Josefa Ma., “Problematica de tipo legal derivada de la adopcion in-
ternacional”, La Ley, 16 de febrero de 1998, D. 46, p. 1960.

122 Jdem. Véase anexo IV. Documentos sobre pautas éticas.

123 Cuartero Rubio, Ma. Victoria, op. cit., nota 118, p. 409; Orejudo Prieto de los Mo-
zos, P., op. cit.,nota 117, pp.19 y ss.
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El papel que desempefian como mediadoras las Entidades Colaborado-
ras de Adopcion Internacional (ECAIs) en este terreno es importante dada
la proliferacion de las adopciones internacionales en los tltimos tiempos.
Laregulacion de estas ECAls tanto a través de la normativa nacional como
autonémica,'?* tiene como fin supervisar las verdaderas intenciones de los
adoptantes con respecto al adoptado, la falta de compensacion econéomica
0 pago por la adopcion del menor,'? la llegada del menor al pais de origen
de los adoptantes o la realizacion de un seguimiento del proceso de integra-
cion del menor en su nueva familia, cuestiones todas estas que veremos
con mas detenimiento en el siguiente capitulo dedicado a la practica me-
diadora de estas agencias.

Definitivamente, y asi lo subraya Cuartero Rubio, el sistema espafiol es
paradigma del progreso de las soluciones. En los tltimos afios ha iniciado
una labor de negociacion bilateral en materia de adopcidn internacional y
ha concluido una serie de convenios orientados de manera especifica a los
problemas juridicos inherentes a la adopcion internacional.'?® De esta ma-
nera, la posible solucion al trafico de menores, en clave de cooperacion, es
también la esencia de estos protocolos o acuerdos bilaterales que seran ob-
jeto de estudio en el capitulo tercero.

El Convenio de La Haya de 1993 sefala las garantias que deben
cumplirse y las vias de coordinacién entre Autoridades Centrales in-
cluida la suscripcion de protocolos o acuerdos bilaterales en materia de
adopcion.

Acuerdos formalizados, normalmente, por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales con las autoridades competentes en materia de adop-
cion de los paises de origen de los menores donde se aborda y da solucion
a esa cuestion (por ejemplo, trafico de menores) al comprometerse, am-
bas partes, a exigir la intervencion de las administraciones publicas de los
dos paises.!'?’

124 Véase anexo III. Resumen de la legislacion espafiola en materia de adopcién. Le-
gislacion autondmica espafiola en materia de menores.

125 Sugerimos seguir con detenimiento las reflexiones formuladas en torno a la prohi-
bicion de obtencion de beneficios indebidos derivados de una adopcion internacional, en
Cuartero Rubio, Ma. Victoria, op. cit., nota 118, pp. 411-418.

126 - Cuartero Rubio, Ma. Victoria, op. cit., nota 118, p. 408.

127 Marina Hernando, Alfonso, “La adopcion internacional. El trafico internacional de
menores. Mecanismos de proteccion y control”, Infancia y Sociedad. Revista de Estu-
dios, Espafia, nim. 33, 1995.
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2. El concepto del “interés superior del menor”

La institucidon que hoy conocemos y que tiene como objetivo dar unos
padres, una familia, al menor de edad que carecen de ellos, o que, aun te-
niéndolos no le ofrecen la atencion, la proteccion o los cuidados que el me-
nor de edad requiere, nada tiene que ver con la adopcion conocida en siglos
anteriores, y esto, ya tantas veces reiterado, nos da pie para conectar con
esa proyeccion actual de que la adopcion se basa en el interés superior del
menor, término, por otra parte, demasiado subjetivo, toda vez que ;quién
puede y debe determinar ese interés del menor?,'?® sobre todo porque cada
nifio tiene necesidades distintas, segun la sociedad y en la cultura en la que
viva, por lo que el interés superior del menor cambia en cada caso.

De lo que no tenemos duda es en ubicar al interés superior del menor en
la cuspide de todo sistema de proteccion de menores.

Nos encontramos, entonces, ante un término ambiguo y subjetivo, un
concepto juridico indeterminado'* que debe irse perfilando en cada caso
concreto que se presente en la practica.

Vivimos en un mundo en el que lo comun, lo real, es ya convivir con la
diversidad cultural y juridica; en donde la concepcion familiar occidental y

128 Nufiez Muifiiz, Carmen, “Algunas consideraciones sobre la Ley Orgénica 1/1996
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor”, La Ley, 2 de octubre de 1996, p. 2.
Bercovitz, R., Comentarios a las reformas del derecho de familia, Madrid, 1984, vol. II,
p. 1046. Expresa que quien decide lo que interesa al menor es, en primer lugar, los pa-
dres quienes, en ejercicio de la patria potestad, determinaran qué le interesa al menor pe-
ro ademas, afirma, la actuacion de los progenitores es siempre en beneficio de sus hijos
pero se trata de una presuncion iuris tantum que permite hacer quebrar la idea de que lo
mejor para los hijos sea siempre lo que entiendan los progenitores como tal; pero qué
ocurre en aquellos casos en que los propios hijos o el juez declaren un interés distinto.
Hay muchos otros derechos que también necesitan determinar cudl es el interés del me-
nor, a modo de ejemplo en el derecho de custodia, véase Goldstein, Joseph I., “/El inte-
rés superior de quién?”, en Belfo, Mary (comp.), Derecho, infancia y familia, Barcelona,
Gedisa, 2000, pp. 115-129.

129 Pérez Vera, Elisa, “El Convenio sobre los Derechos del Nifio”, Garantia interna-
cional de los derechos sociales, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990, pp. 167-185, es-
pecialmente pp. 180-182; Aguilar Benitez de Lugo, Mariano, “La proteccion del menor
en derecho internacional privado”, Infancia y Sociedad, nim. 33, 1995, p. 36; Moya
Escudero, Mercedes, Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores, Gra-
nada, Comares, 1998, p. 9, los define como un “concepto multiforme y susceptible, en
principio, de tantas concreciones como operadores juridicos, y variable de pais a pais,
con una maleabilidad de fuerte acento nacionalista”. Véase, asimismo, Navarro Atienza,
M. A., “La legislacion sobre la proteccion juridica del menor y los conceptos juridicos
indeterminados”, Proteccion juridica del menor, pp. 177-182.
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no occidental tienen que interactuar y en ese sentido, determinar cual es,
entonces, el papel que se atribuye al principio del interés superior del me-
nor en un contexto intercultural.'*

El legislador no acierta, y esa es también nuestra postura, con la defensa
del interés del menor en la adopcidn internacional.!3! Tal y como manifies-
ta el profesor Calvo Caravaca, muchas de las previsiones normativas sobre
adopcidn internacional perjudican al menor en vez de favorecerle: se impi-
de o dificulta hasta el extremo que en la constitucidén de la adopcidn inter-
nacional, se niegan efectos a adopciones regularmente constituidas en el
extranjero, y asi un largo etcétera.'*?

La Ley Organica 1/1996 espafiola, en su articulo 20., concibe el interés
superior del menor como una clausula general que engloba otras como lo
“beneficioso para el menor”, “cuando convenga al menor”, lo cual permite
una autonomia judicial para solucionar los problemas practicos segun las
circunstancias del supuesto. Parece, en este supuesto, conveniente la ambi-
giiedad del concepto, ya que, fuera de concepciones rigidas, permite al juez
acercarse a la verdadera situacion en la que se halla el nifio y decidir lo mas
favorable para ¢él.

El principio de proteccion del menor se ha convertido en referencia obli-
gatoria, en cuanto al derecho internacional privado se refiere, al constatarse
una serie de practicas, ya generalizadas, en torno a la internacionalizacion de
la condicién del menor,'? al estar éste imbuido en préacticas habituales en
donde se demandan, por ejemplo, derechos de custodia y visita, reclamacio-
nes de alimentos, demandas por secuestro internacional de menores, ' trafi-
co de menores y adopcidon internacional, fundamentalmente.

130 Duran Ayago, Antonia, “El interés del menor en el conflicto de civilizaciones: ele-
mentos para su concrecion en un contexto intercultural”, en Calvo Caravaca, A. L.
(coord.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid,
2004, pp. 295 y ss.

131 Melendo Martinez, Mariano Pablo, “Una perspectiva critica de la adopcion inter-
nacional, cit., nota 58, pp. 995 y ss.

132 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota 10, p. 25.

133 Véase el interesante prologo de Jesus Palacios en donde se expresa la idea de que
“...Nuestra vida cotidiana se internacionaliza sencillamente porque el mundo estd mas
internacionalizado y la adopcion no se ha escapado de este fendmeno de mundializacion
creciente...”. Sariago Morillo, José Luis, op. cit., nota 106, pp. 12 y ss.

134 Véase Tomas Ortiz de la Torre, “Retencion de hijos menores de edad por parte del
progenitor extranjero o espafiol que no tiene la guarda y custodia”, en Gil- Robles et al.,
Puntos capitales de derecho de familia en su dimension internacional, Madrid, Dykin-
son, 1999.
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La defensa del interés superior del nifio a través del principio de protec-
cion del menor es, y debe ser, la pieza clave en la promocion de los dere-
chos de la nifiez.!** Asi se manifest6 desde 1989 en la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y asi ha sido asumido por 191
Estados que ya son parte de la Convencion, alcanzando una ratificacion
casi universal.!3®

En cuanto a la sustraccion interparental de menores, consultese la pagina web de la
Asociacion para la Recuperacion de Niflos Sacados de su Pais http:/www.recupera-
cion-menores.org. Asociacion cuyo objetivo es la recuperacion de menores cuya guarda y
custodia, determinada por los Tribunales de Justicia, no es admitida por uno de los padres
que actua utilizando al nifio trasladandolo ilicitamente fuera del pais y vulnerando sus
derechos.

Véase, asimismo, Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y del Codigo Civil, sobre
sustraccion de menores. Boletin Oficial del Estado, de 11 de diciembre de 2002, en donde se
trata de evitar, en lo posible, los efectos perjudiciales que en supuestos de crisis familiares
puedan ocasionarles determinadas actuaciones de sus progenitores asi como prever medidas
cautelares en el ambito civil que eviten las sustracciones o retenciones ilicitas de menores.

135 Brena Sesma, Ingrid, “El interés del menor en las adopciones internacionales”, en
Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés (coords.), Estudios sobre adopcion
internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 91 y ss.;
Magno, Giuseppe, “L’adozione internazionale dei minori”, La rifroma del diritto inter-
nazionale privato, Napoles, Societa Italiana de Diritto Internazionale, 1997, pp. 165-185.

136 Alegria Borras, por su parte expresa “lo limitado del Convenio de Naciones Unidas
sobre los Derechos del niflo, dada la poca concrecion de las obligaciones que impone y que
constituye, sin duda, la razén de que haya tenido tantas ratificaciones en tan poco tiempo,
ya que cuanto mds concreto €s un convenio y mas estrictas las obligaciones que de ¢l se
derivan, mayores son las dificultades para su entrada en vigor y, en ultimo término, para su
eficacia... el Convenio de Naciones Unidas puede destacarse por su vaguedad y falta de
concrecion” sin desdefiar , sin embargo, la importancia que tienen el hecho de la existen-
cia de un convenio sobre esta materia. Melia Llacer, R., “La proteccion internacional de
los derechos de los niflos”, Revista General de Derecho, 1989, pp. 2907 y ss. Citado por
Borras Rodriguez, Alegria, “El «interés del menor» como factor de progreso y unifica-
cion del derecho internacional privado”, Revista Juridica Catalana, 1994, p. 925. Sobre
el Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, véase Diaz Barra-
do, “La Convencion sobre los Derechos del Nifio”, Estudios juridicos en conmemoracion
del X aniversario de la Facultad de Derecho, Cordoba, 1991, vol. 1; Miralles, P. P., “La
ratificacion por Espaiia de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Ni-
0", Actualidad Civil, 1991, num. 39; Mayor del Hoyo, Ma. V., op. cit., nota 88, pp. 135y
ss.; Rodriguez Mateos, P., “La proteccion juridica del menor en la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio de 20 de noviembre de 19897, Revista Espariola de Derecho Internacional,
num. 2, 1992, pp. 465 y ss.; Aguilar Benitez de Lugo, Mariano, “La familia en los conve-
nios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”, Revista Espariola
de Derecho Internacional, vol. XLV, nim. 1, 1993, pp. 7-37.
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El articulo 30. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 ha
consagrado universalmente el principio del interés superior del menor,
aunque no ha concretado qué debe entenderse por tal al decir: “...en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrati-
vas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se aten-
dera serd el interés del menor”. Mientras que, por ejemplo, en el articulo 21
de la misma Convencion, en el que se hace referencia a la adopcion se es-
pecifica que en ella el interés del menor sera “la” consideracion primordial.
Ello parece indicar que se hace una distincion entre el interés del menor en
el derecho de familia en donde su consideracion sera “la” mas relevante y
en el resto de relaciones en las que esté implicado el menor en la que tendra
“una” consideracion primordial.

Por otro lado, al no tener esta Convencion efecto directo, serd la legisla-
cion de cada pais la que concrete en qué debe traducirse este interés, lo que
conlleva a pensar que de haber recibido consagracion universal, éste puede
adquirir connotaciones distintas en contextos culturales diferentes.'*’

En todas sus manifestaciones, el interés del menor parece que se encuen-
tra localizado, segun la mayoria de los autores, en el respeto de sus derechos
fundamentales como los de todos los individuos y en el libre desarrollo de su
personalidad,'*® aunque en el caso de los menores, precisamente ese desarro-
llo de la personalidad es el que va a otorgar una nota de incertidumbre a tal
interés, al no resultar conveniente actuar en igual grado de proteccion o im-

137 Duran Ayago, Antonia, op. cit., nota 130.

138 Lleveria Semper, S., Tutela automdtica, guarda y acogimiento de menores (Estu-
dio sistematico de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre), Barcelona, 1990, pp. 175-176;
Rocay Trias, E., Contestacion, p. 976. Esta puede ser la consideracion actual, puesto que
en momentos anteriores se estimé que el interés del nifio se situaba en no padecer necesi-
dades materiales, en recibir tanto la educacion minima necesaria como afecto y atencio-
nes de sus padres, Ancel, M. y Molines, H., La protection judiciaire, pp. 6-9. Ello no es
incompatible con la idea de que para determinar el interés superior del menor, es obvio
que habré que atender a sus necesidades concretas y a sus especificas circunstancias.
Entre los criterios 0 maximas de experiencia que pueden tomarse en cuenta para determi-
nar el interés del menor, destaca Rivero Hernandez los siguientes: debera atenderse tanto
a las necesidades materiales bésicas o vitales del menor (alojamiento, salud, alimentacion,
etcétera) como a las de tipo espiritual; a los deseos, sentimientos y opiniones del menor; al
mantenimiento del status quo material y espiritual del menor por la incidencia que toda al-
teracion del mismo puede tener en su personalidad, y habra que atender, por tltimo, a la
consideracion de su edad, sexo, personalidad, efectividad, creencias religiosas y formacion
espiritual y cultural. Citado por Durdn Ayago, Antonia, op. cit., nota 130.
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posicion sobre un nifio que sobre un adolescente, por lo que es preciso, a me-
dida que el menor tenga uso de razon, que sea éste el que manifieste cual
considera que es tal interés. Desde esta nueva perspectiva, se considera que
el menor deja de ser una mera emanacion de sus padres para ser reconocido
como persona portadora de dignidad constitucionalmente reconocida, no s6-
lo en el 4mbito interno, sino por supuesto también el internacional,'*® en el
que, segun la profesora Alegria Borras, tal interés general se recoge en el ar-
ticulo 39.4 de la Constitucion espaiiola y comporta: “desde el punto de vista
del derecho internacional privado, la adopcion de soluciones flexibles y de
disposiciones materialmente orientadas”.'4

Queremos entender con ello, siguiendo las pautas del articulo 30. y 21 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, y siguiendo a la profe-
sora Duran Ayago, que: a) el interés del menor sera siempre el criterio fun-
damental en las relaciones de familia en las que el menor sea parte; b) en el
resto de las relaciones, el principio del interés del menor tendra una consi-
deracion principal; y ¢) el interés del menor es un concepto juridico inde-
terminado, cuyo nucleo indisponible lo constituyen los derechos funda-
mentales regulados en la Convencion, y que la zona de inconcrecion que
posee podra llenarse con los elementos culturales propios. El problema
surgira cuando ese margen de apreciacion desplace al nucleo de los dere-
chos. Entonces ya no estaremos ante el interés superior del menor, sino an-
te la imposicion de una cultura sobre la persona del nifio.'*!

IV. CONCEPTO DE ADOPCION INTERNACIONAL

La adopcidn es un acto juridico que crea entre adoptante(s) y adopta-
do(s) un vinculo de parentesco civil del que se derivan relaciones analogas
a las que resultan de la paternidad y filiacion legitimas. Tenemos, enton-
ces, que laadopcion tiene como fin incorporar al adoptado a una familia de
manera plena, en la situacion de hijo bioldgico y lograr, de esa manera, la
formacion y educacion integral del adoptado.

Histdéricamente, y asi lo comentamos, la filiacion bioldgica era la esen-
cia de las relaciones juridicas entre padres e hijos; la adopcion se contem-

139 Alvarez Vélez, M. 1., “La politica de proteccién de menores en el ambito interna-
cional”, en Rodriguez Torrente, J., El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Ma-
drid, 1998, pp. 173-188.

140 Borras Rodriguez, Alegria, op. cit., nota 136, p. 923.

141 Duran Ayago, Antonia, op. cit., nota 130.
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plaba como algo residual, extremo; proporcionaba formas de perpetuar li-
neas sucesorias y bienes familiares, con escasas ventajas para el adoptado.
En la actualidad, la adopcion nacional y la internacional se han convertido
en realidades con un pronunciamiento inequivoco en favor del interés su-
perior del menor.'*?

Con la aparicion de los diferentes instrumentos internacionales de protec-
cion del menor, se concibe a la adopcidn internacional como una medida de
proteccion y bienestar que permite a los nifios, huérfanos o abandonados,
beneficiarse de una familia permanente, buscando siempre ese interés su-
perior del menor.

El marco juridico que regula, de forma muy especializada, la adopcion
internacional es el comentado Convenio de La Haya de 1993, el cual se
aplica en los casos de adopcidn internacional, es decir, en aquellas adop-
ciones en que el nifio y los adoptantes tienen su residencia habitual en dife-
rentes Estados. En este tenor, el articulo 20., parrafo primero, del Convenio
de La Haya de 1993 expresa lo siguiente:

1. La Convencidn se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un
Estado contratante (“el Estado de origen”) ha sido, es o va a ser desplaza-
do a otro Estado contratante (“cl Estado de recepcion”), bien después de
su adopcidn en el Estado de origen por conyuges o por una persona con
residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la finalidad de rea-
lizar tal adopcién en el Estado de recepcion o en el Estado de origen.'*

142 Gonzélez Martin, Nuria, op. cit., nota 102. Véase la bibliohemerografia recomen-
dada en dicha voz: Brena Sesma, Ingrid, “La adopcion y los convenios internacionales”,
Revista de Derecho Privado, México, afio 8, num. 24, septiembre-diciembre de 1997;
Brioso Diaz, Pilar, op. cit., nota 11; Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés
(coords.), Estudios sobre adopcion internacional, México, UNAM, Instituto Investiga-
ciones Juridicas, 2001, p. 389; Lacruz Berdejo, J. L. et al., Filiacion adoptiva en idem
elementos de derecho civil, IV, Derecho de familia, 4a. ed., Barcelona, Bosch, 1997, pp.
539-567; Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, cit., nota 21; Parra
Aranguren, Gonzalo, “La Convencion de La Haya de 1993 sobre la Proteccion del Nifio
y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional”, Boletin de la Facultad de De-
recho. Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, segunda época, num. 6,
verano-otofio de 1994; Pérez Duarte y Norofa, Alicia Elena y Brena Sesma, Ingrid,
“Adopcion”, Enciclopedia Juridica Mexicana, México, Porria-UNAM-Instituto Investi-
gaciones Juridicas, 2002; Pina, Rafael de, Diccionario de Derecho, 3a. ed., México, Po-
rraa, 1973.

143 Véase en cuanto a la constitucion de la adopcion a Calvo Caravaca, Alfonso Luis,
op. cit.,nota 10, pp. 23 y ss.
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De esta manera se pronuncia una doctrina mayoritaria, que entiende por
adopcion internacional el acto juridico que celebran personas con residen-
cia habitual'* fuera del territorio nacional, independientemente de que
sean ciudadanos de otro pais o no. Bastara que tenga su residencia habitual
fuera del territorio nacional para que se considere adopcidn internacional.

Destacar, por otro lado, que hay un sector doctrinal con una clara ten-
dencia a conceptualizar a la adopcion internacional teniendo en cuenta to-
dos y cada uno de los elementos internacionales que estan aparejados a la
misma (nacionalidad, ciudadania, residencia, etcétera).'*> Asi tenemos, se-
gun dicho sector doctrinal, que la “adopcion serd internacional, y por ello
relevante para el derecho internacional privado, cuando exista un elemento
de extranjeria en la relacion, que puede ser: o bien la nacionalidad extranje-
ra de una de las partes, o que alguna de ellas tenga su domicilio o su resi-
dencia en el extranjero, o que algunos actos ocurran en el extranjero”.!4¢ Se
considera que cualquier diferencia, ya sea de nacionalidad, domicilio o re-
sidencia entre las partes, supondra la internacionalidad de la institucion. La
idea es, parece ser, no basarse s6lo en los elementos personales, sino que,
atendiendo al lugar de celebracion de los actos, baste con que alguno de
ellos, no todos, se hayan celebrado en el extranjero para que la adopcion se
considere internacional. Por lo tanto, consideran que la adopcién serd in-
ternacional cuando se determine la nacionalidad extranjera, o el domicilio
o residencia en el extranjero, del adoptante, del adoptado, o de ambos.

Sin embargo, la Convencion de La Haya de 1993 expresamente dice, y
esa es nuestra opinion, que se dirige a adopciones que establezcan exclusi-

144 En cuanto a los puntos de conexion y en concreto al criterio de la residencia habi-
tual para determinar la competencia legislativa en derecho internacional privado, véase
Aguilar Benitez de Lugo, Mariano, op. cit., nota 136, pp. 17 y ss.

145 Bouza Vidal, Nuria, op. cit., nota 51, p. 921, la autora, por ejemplo, llega a conta-
bilizar hasta catorce supuestos distintos de adopcion internacional autorizadas por autori-
dad espafiola en Espaiia (al margen de las adopciones consulares y de las autorizadas por
autoridad extranjera y reconocidas posteriormente en Espafa). En todos estos supuestos,
los elementos “extranjeros” que la autora combina son la nacionalidad y residencia de
adoptante y adoptado. Citado por Adroher Biosca, Salomé, op. cit., nota 110, p. 408.

146 Groffier, “L’adoption en droit international privé comparé”, Revue Critique de
Droit International Prive, 1973, p. 604; Verwilghen, “La filiation adoptive en droit inter-
national privé belge. Etude des régles de conflicts de lois introduites a 1’article 344 du
Code Civil par la loi du 21 mars 1969”, Revue du Notariat Belge, p. 164, nota 8; Delupis,
International Adoptions on the Conflict of Laws, Estocolmo, Almquist Wikksell Interna-
tional, 1975, p. 11. Citado por Brioso Diaz, Pilar, op. cit., nota 11, p. 5.
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vamente un vinculo de filiacion para el nifio que va a ser desplazado a otro
Estado contratante, la idea subyacente es tan s6lo restringir el &mbito de la
Convencion a esas clases de adopciones, pero sin negar la eficacia o igno-
rar otras posibilidades para el cuidado de los nifios.

El concepto de adopcidn internacional en la legislacion mexicana, lo en-
contramos en el articulo 410 E del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el
cual constituye el precepto que rige la normatividad de la adopcion inter-
nacional.

Los legisladores mexicanos han acogido un principio para definir la
adopcion internacional que difiere del criterio y, en definitiva, del con-
cepto de adopcidn internacional que nos proporcionan las disposiciones
internacionales.

Segun el articulo 410 E del Cédigo Civil para el Distrito Federal, reforma-
do en 1998 y posteriormente en 2004: “la adopcion internacional es la promo-
vida por ciudadanos de otro pais, con residencia habitual fuera del territorio
nacional. Esta adopcion se regira por los tratados internacionales suscritos y
ratificados por el Estado Mexicano bajo el principio de bilateralidad y, en lo
conducente, por las disposiciones de este Codigo”,'*’ es decir, define la adop-
cion internacional, fundamentalmente, como la realizada por los ciudadanos
de otro pais que carecen de residencia en el territorio nacional.

El concepto acogido internamente apunta hacia la idea de: a) los adoptan-
tes se encuentran en el extranjero y ademas son “ciudadanos extranjeros”; y
b) el menor se encuentra en México. En este caso, aquellos mexicanos que
residen fuera de las fronteras mexicanas no estarian incluidos en el supuesto
de adopcion internacional, sin tomar en cuenta uno de los presupuestos de
mayor importancia, desde el punto de vista psicolégico, cultural y social y es
que los menores mexicanos, en caso de ser adoptados por connacionales re-
sidentes en el extranjero, no se desarraigan totalmente porque sus padres si-
guen siendo mexicanos. Es un error, por lo tanto, que se tome en cuenta la
nacionalidad o ciudadania del adoptante para definir la adopcion internacio-

147 Reformado Gaceta Oficial del Distrito Federal de 9 de junio de 2004, Decreto por
el que se adicionan diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal y el
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Hay otra reforma publicada
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 6 de septiembre de 2004, Decreto por el que
se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal,
el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del Nuevo Codigo Penal
para el Distrito Federal en materia de guarda, custodia y derecho de convivencia de los
menores sujetos a patria potestad.
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nal. En el derecho convencional internacional, la adopcion atiende a la resi-
dencia, pero no a la nacionalidad del adoptante, y lo acabamos de constatar
con el articulo 20., parrafo primero, del Convenio de La Haya de 1993.

Asimismo, el legislador mexicano ubic6 al adoptante en el extranjero y al
adoptado en México, y se olvidd del caso inverso. México, al suscribir los
tratados sobre adopcidn, ha aceptado la posibilidad de ambas hipétesis,'* lo
que significa que una persona residente en México puede adoptar a un me-
nor residente en el extranjero.'*’

Meéxico, aun cuando es, fundamentalmente, pais emisor de menores no
tiene por qué descartar que también puede ser pais receptor de menores.'>°

Por ultimo, en cuanto a la adopcidn por extranjeros, el parrafo tercero
del articulo 410 E del Codigo Civil para el Distrito Federal, expresa lo si-

148 La profesora Gonzalez Beilfuss opina, en contra, que “Aunque el Convenio (de La
Haya de 1993) no impida que un Estado pertenezca simultaneamente a ambas categorias,
la vigencia del principio de subsidiariedad que establece que hay que dar preferencia a la
colocacion del nifio en una familia de su Estado de residencia habitual... dificulta que,
salvo que concurran circunstancias excepcionales, un mismo Estado presente ese caracter
bifronte”, Gonzalez Beilfuss, Cristina, “La aplicacion en Espaiia del Convenio de La Ha-
ya”, Revista Juridica de Cataluiia, 1996, p. 315.

149 Para ser congruentes con nuestro argumento “bifronte”, debemos aclarar que en el
capitulo cuarto en el que incluimos una propuesta o borrador de convenio bilateral en
materia de adopcion internacional entre Espafia y México, no hemos contemplado el pro-
cedimiento para las adopciones de menores espaiioles para residentes en México por la
razén, conocida ya por todos, que Espafia en concreto, dificilmente podria proponer a un
menor nacional para una adopcion internacional cuando tiene una de las tasas mas baja
de natalidad a nivel mundial y una lista de espera nacional con amplias dificultades de
dar curso a tal demanda. Los residentes mexicanos que pretendan realizar una adopcion
transnacional tendrian que pensar, definitivamente, en otro pais.

150 A través de los diferentes informes emitidos por las Autoridades Centrales mexi-
canas, en este caso concreto, emitidos por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral
de la Familia (DIF) e incluso desde nuestra experiencia practica, vemos que en México
hay un crecimiento del ntimero de solicitantes nacionales que desean realizar una adop-
cion. Se ha potenciado la denominada “cultura de la adopcion” y los nacionales que por
diversas razones, no han podido tener hijos bioldgicos, buscan conformar una familia
adoptiva. No obstante, y esa es nuestra opinion, se siguen teniendo problemas de integra-
cion entre la misma comunidad mexicana. El Instituto Nacional Indigenista nos da un da-
to de gran relevancia que es la existencia de 57 etnias ubicadas en el territorio nacional
mexicano, todas ellas con claros rasgos indigenas y nuestra experiencia nos hace pensar
que las parejas mestizas no siempre tienen la “voluntad” de recibir en su seno familiar a
un menor con estas caracteristicas, con un fenotipo diferente, y de ahi la existencia de
parejas mexicanas que aun teniendo la posibilidad de adoptar en su pais de origen, Méxi-
co, vuelven sus ojos hacia la adopcion internacional en aquellos paises con claros rasgos
occidentales.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/IN7USZe

EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 53

guiente: “La adopcion por extranjeros es la promovida por ciudadanos de
otro pais, con residencia permanente en el territorio nacional. Esta adop-
cion se regira por lo dispuesto en el presente codigo”.!>! Se refiere a aque-
lla adopcidn por parte de extranjeros que residen en el territorio nacional,
es la denominada adopcion por extranjeros que se caracteriza por ser pro-
movida por ciudadanos de otro pais, pero que tienen residencia en el terri-
torio nacional, cuyo régimen esta sefialado por el propio Codigo Civil.

En este supuesto, los legisladores mexicanos olvidaron que los extranje-
ros que adoptan, aun cuando estén residiendo permanentemente en México,
podran retornar a su pais de origen o podran cruzar cualquier otra frontera,
y, por consecuencia, llevar a su hijo adoptivo a ese pais y, sin embargo, el
proceso se realizdo como adopcidon nacional. La exigencia de que los ex-
tranjeros tengan “residencia permanente en México” no impide la movili-
dad de los mismos en un futuro préoximo o lejano, y sin embargo, los requi-
sitos exigidos por la ley interna y el procedimiento no atiende con la misma
exhaustividad y escrutinio, de una adopcion internacional, buscando siem-
pre el interés superior del menor. El legislador, una vez mas, dejo en la
anomia una materia de tanta trascendencia.

V. ESPECIAL REFERENCIA AL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993

1. Notas preliminares

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, se define
en el articulo 1o. de sus Estatutos como una organizacion interestatal de ca-
racter permanente, cuya finalidad es la unificacion progresiva de las reglas
de derecho internacional privado en los paises miembros.'>?

151 Con las reformas citadas del 2004, Gaceta Oficial del Distrito Federal de 9 de ju-
nio de 2004 y Gaceta Oficial del Distrito Federal de 6 de septiembre de 2004, el concep-
to de adopcion por extranjeros quedo igual.

152 En la segunda mitad del siglo XIX se produjo un proceso de desarrollo de las doc-
trinas, entre ellas hay que destacar, la doctrina universalista de Mancini, el cual promo-
vi6 ante su gobierno, en 1861, la iniciativa de convocar una conferencia para unificar las
normas de los derechos que afectan a las personas cuando estan fuera de su ambito juri-
dico, es decir, las normas de derecho internacional privado, y en general, promovi6 la
idea codificadora, que tras un primer fracaso, volvi6 a retomar Mancini en 1863.

Teniendo en cuenta estas premisas, en 1893 y a impulso del profesor T. Asser, el
gobierno de Holanda consigue que se convoque, eficazmente, esta conferencia de Esta-
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La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado es una
institucion de prestigio que se ocupa de la codificacion del derecho inter-
nacional privado, preparando convenios internacionales que reciben, en
general, una magnifica acogida y son ratificados por numerosos Esta-
dos.'3? La experiencia demuestra no sélo el importante papel desarrollado

dos europeos para llegar a formulaciones codificadoras. El mecanismo que utiliza para
llevar a cabo dicha unificacion es el convenio internacional.

La historia de la Conferencia de La Haya ha seguido el camino de los avatares eu-
ropeos (reuniones y convenciones formuladas e innumerables problemas). Después de un
intermedio con la Primera Guerra Mundial, se vuelve a la actividad en el periodo de en-
tre-guerras y se habla de un segundo soplo de vida tras la Segunda Guerra Mundial, en el
que se abre la Conferencia, en esta ocasion, a todos los paises del mundo. Ya no es una
Conferencia europea, sino mundial, se produce periodicidad en las convocatorias y se es-
tablecen numerosos convenios firmados y ratificados en los distintos Estados.

Se produce, asimismo, una ampliacién de sus materias abarcando derecho de fami-
lia, derecho de contratos, de responsabilidad, testamentos en general y procedimiento. Véa-
se Gonzalez Martin, Nuria “Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”,
Enciclopedia Juridica Mexicana, México, Porrua-Instituto Investigaciones Juridicas, 2005.

153 Los convenios aprobados pueden verse en el Recueil des Conventions/Collection
of Conventions, publicado por la propia Conferencia. Véase con referencia a Espana, Pé-
rez Vera, Elisa, op. cit., nota 120, pp. 101-114; asi como Borras Rodriguez, Alegria,
“Cuatro elementos estructurales de los convenios de La Haya con especial referencia a
los convenios ratificados por Espafla”, Revista Juridica de Cataluiia, Madrid, 1, 1993,
pp. 9-24. Los cuatro elementos estructurales a los que se refiere la autora son: a) el ambi-
to de aplicacion de los convenios; b) las técnicas de reglamentacion; ¢) las estructuras de
cooperacion; y d) los Estados juridicamente complejos.

Espaia es parte en quince convenios de La Haya, y entre ellos, se destacan aqui
siete, en cuanto afectan a la situacion de los menores: el Convenio sobre Ley Aplicable a
las Obligaciones Alimenticias respecto a Menores de 24 de octubre de 1956 (ratificado el
20 de febrero de 1974, Boletin Oficial del Estado (BOE), 6 de mayo de 1974); el Conve-
nio sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias con respecto a Menores de 15
de abril de 1958 (ratificado el 2 de julio de 1973, BOE, 12 de noviembre de 1973); el
Convenio sobre Competencia de las Autoridades y la Ley Aplicable en Materia de Pro-
teccion de Menores de 5 de octubre de 1961 (ratificado el 29 de abril de 1987, BOE, 20
de agosto de 1987); el Convenio sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenti-
cias de 2 de octubre de 1973 (ratificado el 16 de mayo de 1986, BOE, 16 de septiembre
de 1986); el Convenio relativo al Reconocimiento y a la Ejecucion de las Resoluciones
relativas a las Obligaciones Alimenticias de 2 de octubre de 1973 (ratificado el 28 de ma-
yo de 1987, BOE, 12 de agosto de 1987, correccion de errores BOE, 25 de noviembre de
1987); el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
de 25 de octubre de 1980 (ratificado el 28 de mayo de 1987, BOE, 24 de agosto de 1987) y
el Convenio del cual es objeto la presente investigacion, relativo a la Proteccion de Meno-
res y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional de 19 de mayo de 1993 (ratifi-
cado por Espafia el 11 de julio de 1995, BOE, nim. 182, 1o. de agosto de 1995).
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por la Conferencia de La Haya en la asuncion y ejecucion de los principios
contenidos en la Convencion sobre los Derecho del Nifio de 1989, sino,
ademas, el papel que desempefia como integradora de las normas de dere-
cho internacional privado,'>* demostrando la gran capacidad para adaptar

Meéxico, por su parte, participa como miembro de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, a partir del 18 de marzo de 1986, fecha en que depositd
su instrumento de adhesion al Estatuto de la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado (decreto de aprobacion del Senado en el Diario Oficial de 28 de enero
de 1986 y su decreto de promulgacion en el Diario Oficial de 12 de mayo de 1986). Mé-
xico a la fecha forma parte de cinco tratados emanados de este organismo, de los cuales
dos se refieren a materia de menores: la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (emanada de la Décimo Cuarta Sesion Ordinaria
de la Conferencia de La Haya celebrada del 6 al 25 de octubre de 1980; aprobada en Mé-
xico por el Senado el 13 de diciembre de 1990, se publicé el decreto de aprobacion del
Senado en el Diario oficial del 14 de enero de 1991, se deposito el instrumento interna-
cional de adhesion el 20 de junio de 1991 ante el Ministerio de Asuntos Exteriores del
Reino de los Paises Bajos y se publico su decreto de promulgacion en el Diario oficial
del 6 de marzo de 1992) y la Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Coopera-
cion en Materia de Adopcion Internacional (emanada de la Decimoséptima Sesion Ordi-
naria de la Conferencia de La Haya celebrada del 10 al 29 de mayo de 1993; aprobada en
Meéxico por el Senado el 22 de junio de 1994, se publicé el decreto de aprobacion del Se-
nado en el Diario Oficial de 6 de julio de 1994, se deposité el instrumento internacional
de ratificacion el 28 de agosto de 1994 ante el Ministerio de Asuntos Exteriores del Rei-
no de los Paises Bajos y se publico su decreto de promulgacion en el Diario Oficial de
24 de octubre de 1994).

Asimismo, en el ambito regional, México, como Estado miembro de las Conferen-
cias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIPs, de-
pendientes de la Organizacion de los Estados Americanos) ha ratificado en materia de
menores un total de 19 convenciones, de las cuales 3 son relativas a menores: Conven-
cion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de Menores, he-
cha en La Paz el 24 de mayo de 1984 (CIDIP III), México publico el decreto de su pro-
mulgacion en el Diario Oficial de 21 de agosto de 1987; Convencion Interamericana
sobre Restitucion de Menores, aprobada en Montevideo el 15 de junio de 1989 (CIDIP
IV), México publicd el decreto de su promulgacion en el Diario Oficial de 18 de no-
viembre de 1994; Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores,
aprobada en México el 18 de marzo de 1994 (CIDIP V), México publico el decreto de su
promulgacion en el Diario Oficial de 1o. de junio de 1998.

154 En cuanto a la recepcion de dichas normas unificadoras, en materia de adopcion
internacional, en el derecho intenacional privado espaiiol, véase Calvo Caravaca, Alfon-
so Luis, op. cit., nota 10, p. 23, en donde se expresa con la claridad, rotundidad y certeza
que caracteriza al profesor, que el legislador espafiol no acierta con la defensa del interés
superior del menor en la adopcion internacional, ademas la regulacion de la adopcion in-
ternacional es técnicamente defectuosa y estd sujeta a constantes cambios legales y para
muestra las reformas sufridas por el articulo 9.5 del Cédigo Civil.
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sus técnicas de unificacion a dichos principios y al nuevo contexto interna-
cional de la situacion del menor.!'>

Comentar, en este sentido, que en materia de Cooperacion Internacional
entre Autoridades (CIA) aparece un nuevo mecanismo juridico que desa-
rrolla la Conferencia de La Haya que es el Law in Action, contrapuesto tra-
dicionalmente versus al de law in the books, refleja, en este contexto, el
compromiso asumido por parte de la Conferencia de La Haya de propiciar,
llevar a cabo, y favorecer todos los proyectos necesarios y oportunos para
que los Convenios internacionales de CIA concluidos en su seno que regu-
lan la proteccion internacional del menor (Convenios de 1980, 1993 y
1996) sean instrumentos dindmicos, susceptibles, en general, de adaptarse
a las exigencias de la globalizacion y, en particular, de mejorar su funcio-
namiento progresivamente y conseguir el mayor niimero de ratificaciones.
En definitiva, se trata de conseguir que el proceso de aplicacion de estos
Convenios se considere como un proceso continuo de desarrollo y de me-
joramiento (mise en oeuvre progressive). Estos objetivos se llevan a cabo,
basicamente, a través de dos vias interrelacionadas: las comisiones espe-
ciales de seguimiento de los respectivos convenios internacionales y la re-
levante labor del Bur6 u Oficina Permanente de la Conferencia.

La labor realizada por el Bur6 Permanente de la Conferencia de La
Haya, ha tomado especial importancia a partir de la CIA al elaborar y
difundir bases de datos actualizadas y estandarizadas sobre decisiones ju-
diciales nacionales sobre CIA; promocién y desarrollo de programas de
educacion y formacion juridica dirigidas al personal de las Autoridades
Centrales y el resto de las personas responsables de la organizacion, parti-
cipacion y promocioén de seminarios judiciales (nacionales, regionales e
internacionales), seguimiento del funcionamiento de los convenios de la
CIA elaborando estadisticas rigurosas, etcétera.

155 Pérez Bevia, José Antonio, y Garcia Cano, Sandra, “Contribucion de la Conferen-
cia de La Haya a la globalizacion de los derechos del nifio”, en Calvo Caravaca, Alfonso
Luis y Blanco-Morales Limones, Pilar, Globalizacion y derecho, Colex, Madrid, 2003,
p.- 469. Véase, en ese mismo sentido, los nuevos mecanismos juridicos que desarrolla la
Conferencia de La Haya: el Law in Action: concepto y herramientas de realizacion en
idem, pp. 486-490. Con respecto a la codificacion y sus dificultades aconsejamos la lec-
tura de Gonzalez Martin, Nuria, Sistemas juridicos contempordneos: Nociones introduc-
torias y familia juridica romano-germanica (I). Juridica, México, Universidad Iberoa-
mericana, num. 30, 2000, en especial su introduccion.
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Por otra parte, destacamos la labor realizada por las comisiones especia-
les de seguimiento, convocadas periddicamente por el secretario general
de la Conferencia, respecto a cada uno de los convenios y que tienen como
finalidad, basicamente, examinar y revisar el funcionamiento practico de
cada convenio, detectar y resolver las dificultades suscitadas en su aplica-
cion, y unificar, en la medida de lo posible, entre los respectivos Estados
parte, sus criterios de interpretacion y aplicacion. !>

Por lo que corresponde, especificamente, a los trabajos preparatorios
del Convenio de la Haya de 1993, se iniciaron con el acuerdo adoptado en
la XVI Sesion de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado de octubre de 1988, al incluir en el orden del dia de los trabajos de la
XVII Sesion, el tema de la adopcidn de nifios procedentes del extranjero, '’
previendo la asistencia de los 37 Estados miembros, en ese momento, en la
Conferencia de La Haya, asi como miembros ad hoc que tenian un interés y
papel preponderante por ser, por regla general, Estados de origen de los
menores susceptibles de darse en una adopcion internacional,'® tal y como
apuntamos en paginas anteriores con respecto a México.

Para la preparacion del Convenio se realizé una Comision especial'>
con sucesivas reuniones hasta su culminacion en la aprobacion, firma y
publicacion del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, sobre la
Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Inter-
nacional.

156 Pérez Bevia, J. A. y Garcia Cano, S., op. cit., nota 155, pp. 486 y 487.

157 Borras Rodriguez, Alegria, op. cit., nota 85, p. 7. Jametti Greiner, Monique y Bu-
cher, Andreas, “La dix-septi¢me session de la Conférence de La Haye de Droit Interna-
tional Privé”, cit, nota 101, pp. 55-101; Poisson-Drocourt, “L’adoption internationale”,
Revue Critique de Droit Internationale Privé, 1987, pp. 707 y ss.

158 Loon, J. H. A. van, op. cit., nota 1.

159 El 19 de enero de 1988 el Burd u Oficina Permanente de la Conferencia de La Ha-
ya de Derecho Internacional Privado, segtin la propuesta oficial presentada por Italia, so-
metid a la consideracion de la Comision Especial de Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia el tema de la cooperacion internacional en materia de adopcion internacio-
nal. “Trabajos futuros: Propuesta del gobierno de Italia”, Conferencia de La Haya de De-
recho Internacional Privado, Actes et Documents de la Seizieme Session (1988), t. 1. Ma-
tieres diverses, La Haya, Documento preliminar, num. 13, enero de 1988, 1991, p. 189.
Citado por Carrillo Carrillo, Beatriz L., “Adopcion internacional: condicionantes sociales
y juridicos”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Blanco-Morales Limones, Pilar
(coords.), Globalizacion y derecho, Madrid, Colex, 2003, p. 184; id., op. cit., nota 8§; Bu-
cher, Andreas, “L’avant-projet d’une Convention de La Haye sur 1’adoption internationa-
le”, Revue Suisse de Droit et Droit Comparé, 1993, pp. 153 y ss.
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Ya con el Convenio de La Haya de 1993 en la practica y pasada una dé-
cada desde su firma, al estudiar las distintas opiniones vertidas por una
doctrina conocedora de la institucion de la adopcion internacional, pode-
mos encontrar manifestaciones muy contundentes que nos hacen replan-
tearnos, o al menos, reconsiderar ciertas vicisitudes de importancia en la
regulacion de dicha figura juridica. Esto no nos sorprende, porque, preci-
samente, las leyes cuando se manifiestan en la realidad para la cual fueron
redactadas, comienzan a vislumbrar escollos, lagunas, incertidumbres, du-
das, incoherencias y contradicciones que debemos manifestar para que a
través de las diferentes resoluciones de las autoridades administrativas y/o
judiciales se les dé curso y podamos cribar errores manifiestos con una me-
jor regulacion de la materia.'®

Asi, continiia manifestando el profesor Santiago Alvarez, la realidad de una
adopcion internacional no es uniforme en funcidn del sistema en el que nos si-
tuemos;'®! la adopcidn internacional puede hacer referencia a una institucion
con un contenido “X” en Francia y con un contenido “Y” en Espaia;'®* de no-
sotros depende, entre otros, que busquemos ese punto de conexion que trate de
dar un sentido a la proyeccion de aquellos convenios internacionales que se
plantean en la comunidad internacional, con unas buenas y claras intenciones
de proteger, en este caso, a la infancia, buscar a través del derecho comparado
lo que nos manifiesta Cappelleti, no sélo un punto de partida comun, sino
que, ademads, encontremos aquellas soluciones comunes.'®3

160 Alvarez Gonzalez, Santiago, Adopcion internacional y sociedad multicultural,
Madrid, Tecnos, 1999.

161 Los diferentes ordenamientos juridicos que interactian en una adopcién interna-
cional, difieren en numerables aspectos, entre otros, con respecto a la exigencia del
periodo probatorio, la obligacion de intervencion de instituciones intermediarias, las con-
diciones personales del adoptante y del adoptado, los efectos de la adopcion, la confiden-
cialidad de los datos relativos a la adopcion, la revocabilidad, etcétera. Debe tenerse en
cuenta que los Estados de origen no tienen normas ni posiciones equiparables entre si,
con gran diversidad de regulacion y sobre bases, en algunos casos, muy diversas a las de
los paises de otras latitudes. No obstante, puede sefialarse, en los Estados de origen, una
tendencia a establecer la competencia exclusiva de sus autoridades en la constitucion de
la adopcion y un deseo de mantenimiento de control sobre la adopcion cuando el menor ha
sido trasladado al Estado de recepcion. Borras Rodriguez, Alegria, op. cit., nota 85, p. 10.

162 Alvarez Gonzélez, Santiago, op. cit., nota 160, p. 183.

163 Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo (Cua-
tro estudios de derecho comparado), trad. de Héctor Fix Fierro, México, Porrua, 1993,
pp. 14-16.
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En Espafa, las normas reguladoras de la adopcidn internacional son
muchas y dispersas, tal y como tuvimos ocasion de exponer: a nivel inter-
nacional, las encontramos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989, en el aludido Convenio de La Haya de 1993, en determinados
protocolos ad hoc que vinculan con diversos paises;'®* a nivel interno, las
encontramos en la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor, de mo-

164 Nos referimos a los protocolos o acuerdos que nacen con una clara vocacion de ni-
velar los desequilibrios demograficos y socioecondémicos del mundo actual. En el capitu-
lo tercero “La politica convencional bilateral espafola en materia de adopcion interna-
cional: analisis critico”, analizaremos y valoraremos estos acuerdos bilaterales en
materia de adopcion internacional, no obstante, adelantamos los comentarios siguientes.
La administracion espafiola ha suscrito protocolos o acuerdos en materia de Adopcion
Internacional con Rumania, de 2 de abril de 1993; Pert, de 21 de noviembre de 1994;
Colombia, de 13 de noviembre de 1995; Ecuador, de 18 de marzo de 1997; Bolivia,
de 29 de octubre de 2001 (BOE, num. 304, 20 de diciembre de 2001), y Filipinas, de 12 de
noviembre de 2002 (BOE, nam. 21, 24 de enero de 2003). Acuerdos de dificil califica-
cion, en donde la doctrina expresa opiniones de las mas diversas: “...se tratan de acuer-
dos administrativos pactados entre un Ministerio espaiiol y el correspondiente 6rgano
con funciones andlogas del Estado extranjero de que se trate”, Iriarte Angel, José Luis,
“Adopcidén internacional”, en varios autores, Derecho internacional privado, 2a. ed.,
Granada, Comares, 2000, vol. II, p. 147; y en esa direccion sobre los cuestionamientos si
un acuerdo administrativo es o no es un auténtico tratado internacional, véase a Remiro
Brotons, Antonio, “De los tratados a los acuerdos no normativos”, en varios autores, La
celebracion de tratados internacionales por Espaiia: problemas actuales. Actas del Se-
minario organizado por el Ministerio de Asuntos Exteriores, el Ministerio de Relaciones
con las Cortes y de la Secretaria de Gobierno y el Instituto Nacional de Administracion
Publica, Madrid, 1990, p. 39; Fernandez Tomas, Antonio, La celebracion de tratados bi-
laterales de cooperacion por Esparia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, pp. 115-117; id.,
“La valida celebracion y la incorporacion de los tratados en la jurisprudencia constitucio-
nal espafiola”, en varios autores, Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estu-
dios en homenaje al profesor M. Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, p. 350; asi co-
mo el Dictamen del Consejo de Estado, niim. 55.253 de noviembre de 1990, y Sentencias
del Tribunal Constitucional, de 20 de julio de 1989 (conflicto positivo de competencia
156/1985, Gobierno Junta de Galicia, BOE, 10 de agosto de 1989). Otros autores le dan
caracter de “acuerdos no normativos” como por ejemplo lo califica Calvo Babio, Flora,
“Naturaleza y alcance de los protocolos de adopcion suscritos entre Espafia, Colombia, Bo-
livia, Ecuador y Pert”, Anuario Espariiol de Derecho Internacional Privado, 2000, p. 463 y
ss.; Esplugues Mota, “Conclusion por parte de Espafia de cuatro protocolos sobre adopcion
internacional”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XLVIII, 1996, pp. 336-
340; o simplemente ubicarlos como verdaderos tratados, en los que se simplifica el pro-
ceso de celebracion, sustituyéndose la plenipotencia del Ministro de Asuntos Exteriores
por una simple credencial del titular del departamento interesados, véase Remiro Bro-
tons, Antonio, Derecho internacional publico: 2. Derecho de los tratados, Madrid, 1987,
pp- 38y 39.
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dificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
el propio Cédigo Civil en su articulo 90., inciso 5, en la Ley Organica del
Poder Judicial y en las normativas autonémicas que desarrollan ademas, de
la normativa sustantiva en algunos casos, las condiciones de acreditacion y
control de las entidades colaboradoras en la adopcion internacional, como
veremos con posterioridad.

El Convenio de La Haya de 1993 se maneja, desde la practica espaiiola,
como un convenio de aplicacion universal y por ende la norma interna lo
toma y lo proyecta directamente sobre su legislacion,'® es mas, los decre-
tos autonomicos reguladores de la acreditacion de entidades colaboradoras

para funciones de mediacion en adopciones internacionales, son “amplia-

mente tributarios de la sistematica del Convenio” .'%°

Tenemos, entonces, que el Convenio de La Haya de 1993 no es un mero
auxiliar o complemento de las legislaciones internas, va mas alla de la coo-
peracion desde el momento mismo en el que induce incluso a reformas le-
gislativas, en el caso concreto, por ejemplo, del Codigo Civil espafiol y en
concreto su articulo 90., inciso 5o.

El Convenio de La Haya de 1993 tiene como objetivo formal establecer
las garantias para que la adopcidn internacional tenga lugar, exclusiva-

165 W, Duncan defiende la extension de los principios y garantias que el Convenio
contiene a las adopciones de caracter internacional, aunque no estén cubiertas por el mis-
mo, dado que tales principios y garantias tendrian una validez universal. Orejudo Prieto
de los Mozos, P., op. cit., nota 117, pp. 13-26 y p. 17, nota 24, donde se da la referencia
completa. Citado por Alvarez Gonzalez, Santiago, op. cit., nota 160, p. 193.

En los tradicionales convenios Inter Partes, de los convenios universales o erga
omnes, su trascendencia estriba en que, respecto a la materia regulada, sustituyen a las
disposiciones internas. Es decir, la ley designada por las normas de conflicto incluidas en
un convenio erga omnes se aplica tanto si es 0 no la de un Estado contratante. Esta técni-
ca solo es propia de los convenios sobre ley aplicable y no de los convenios de coopera-
cion. Borras Rodriguez, Alegria, op. cit., nota 153, p. 12. La autora continta diciendo
que “La trascendencia de estos convenios estriba en que, a partir del momento de la en-
trada en vigor del convenio, la correspondiente norma interna queda desplazada por la
norma convencional. En paises como Espafa el problema radica en que no se modifica
la norma interna para alinearla con el convenio ni se realiza tampoco lo que se ha deno-
minado “incorporacion por referencia’, como hace la ley suiza de derecho internacional
privado que, por ejemplo, en materia de forma de las disposiciones testamentarias, dice
que se estara a lo dispuesto en el convenio de La Haya de 1961”.

166 Ademas, continia Santiago Alvarez manifestando, que no solo esta influencia aca-
ba en el ambito legislativo nacional o autonémico, sino en “su aplicacion pura y dura por
la Direccién General de Registros y del Notariado en supuestos en los que claramente el
Convenio no es de aplicacion”. Alvarez Gonzélez, Santiago, op. cit., nota 160, p. 193.
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mente, en el interés superior del nifio, lo cual no indica, necesariamente,
que este objetivo favorezca la adopcion internacional'®” o que palie, sim-
plemente, el trafico de menores. '

2. Principios que enmarcan la adopcion internacional

Convenios como el de La Haya de 1993, no tendrian razén de ser si no
existieran desequilibrios demograficos y socioeconémicos en el mundo.

Los principios que enmarcan la adopcion internacional estan dirigidos,
como venimos reiterando, fundamentalmente, hacia un sistema de protec-
cion, por excelencia, para el menor carente de familia propia, siempre bus-
cando ese interés superior del menor como principio rector, en este caso,
de la adopcion internacional, y al cual no haremos referencia en este epi-
grafe por haber sido abordado en un rubro anterior al cual remitimos.

Estos cambios culturales, a los que hemos venido haciendo referencia,
han supuesto una reorientacion de la atencion y proteccion a la infancia.

Al deslindar los requisitos exigidos de los principios establecidos en el
marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, principio de
subsidiariedad y principio de cooperacion, fundamentalmente, y que vere-
mos inmediatamente, tenemos que:

a) En el Estado de origen, las autoridades competentes deben asegu-
rarse de la conveniencia de la adopcion y que ésta responda al inte-
rés superior del niflo. También deben asegurarse de que todos los
consentimientos necesarios para la adopcion, incluso los de los me-
nores, han sido otorgados en los términos legales requeridos y des-
pués de haber sido ampliamente informados y asesorados quienes
los otorgan (articulo 40. Convenio de La Haya de 1993).

167 Al menos, pensamos que no favorece a la adopcion internacional independiente,
promovidas e intervenidas por la mediacion o participacion de personas o entidades no
acreditadas por organismo oficial que, generalmente, tienen animo de lucro y que ofre-
cen sus servicios y experiencia a quienes estén interesados en una adopcion internacional
(articulo 22.2 Convenio de La Haya). Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota 10,
pp. 54y ss.

168 Alvarez Gonzélez, Santiago, op. cit., nota 160, pp. 194 y 195; Martinez Fandos, T.,
y Gimeno Ferrer, A., “;Tan dificil resulta adoptar en nuestro pais? La adopcion mas alla
de nuestras fronteras”, La Ley, nim. 4219, 31 de enero de 1997, primera parte, pp. 1-5;
num. 4220, 3 de febrero de 1997, segunda parte, pp. 1-5.
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b) En el Estado de recepcion, las autoridades deben asegurarse que los
futuros padres adoptivos han sido debidamente asesorados, que sean
idoneos y aptos, y que el nifio tiene los permisos necesarios para en-
trar y residir permanentemente en dicho Estado (articulo 5o. Conve-
nio de La Haya de 1993).

Asimismo, y como ya dejamos entrever, en el marco de la Convencion
de los Derechos del Niflo; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Principios Sociales y Juridicos Aplicables a la Proteccion y al Bienestar de
los Nifios, de Adopcion y de Colocacion Familiar en los Planos Nacional e
Internacional, de 3 de diciembre de 1986; asi como en el Convenio de La
Haya de 1993, se desarrolla un sistema de cooperacion a través de un repar-
to de responsabilidad entre los Estados contratantes,'® tratando una vez
mas de:

— Satisfacer las necesidades basicas de la infancia, proporcionan-
do al nifo atencion sanitaria, educacion y formacion, seguridad
social, oportunidades de juego y recreo.

— Proteger al nifio contra toda forma de crueldad y explotacion:
maltrato y abandono, tortura, pena de muerte, consumo y trafico
de drogas, explotacion laboral y sexual, etcétera.

— Ayudar a la familia, respetando sus responsabilidades y sus dere-
chos y deberes, y creando servicios de atencion a la infancia para
que atiendan convenientemente las necesidades de sus hijos.

— Dedicar una atencion especial a los nifios particularmente vulne-
rables, tales como los nifios impedidos, refugiados, los pertene-
cientes a minorias étnicas e indigenas, nifios victimas de malos
tratos, abandono, conflictos armados, nifios sin familia, etcétera.

— Permitir a los nifios expresar su opinion en los asuntos que le
conciernen, profesar su religion, buscar y difundir informacio-
nes y asociarse, todo ello en funcién de su edad y madurez.

El Convenio de La Haya de 1993 viene a regular las adopciones internacio-
nales tomando en cuenta, desde luego, los intereses de los adoptantes, pero en

169 Gonzalez Martin, Nuria, “Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Coope-
racion en Materia de Adopcion Internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Compara-
do, México, num. 92, mayo-agosto de 1998, p. 577.
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forma primordial, el interés superior del nifio y el respeto a sus derechos fun-
damentales,'”® cuya proteccién compete tanto a los Estados como a la Co-
munidad Internacional, de ahi el principio de cooperacion mencionado.

Espafia y México, como paises de recepcion y emision, respectivamen-
te, acogen los diferentes principios internacionales e incluso propugnan,
en el caso de México, sus propias observaciones a los mismos. Asi, tene-
mos como principios que enmarcan la adopcion internacional:

A. Principio de subsidiariedad

La adopcidn es concebida, en todo caso, como un recurso de proteccion
para aquellos menores que no pueden permanecer en su propia familia. Pa-
ra cumplir este objetivo, los Estados deben arbitrar todos los mecanismos
necesarios para garantizarle al nifio unos padres capaces de asegurar las
atenciones propias de la funcion parental.

En el caso de la adopcidn en otro pais, adopcion internacional, los dos
Estados que intervienen deben perseguir este objetivo marcado, para ello
es esencial en las adopciones internacionales asegurarse, a través de la tra-
mitacion, que las mismas se realizan respetando los derechos de los nifios.

La adopcion internacional procede s6lo después de haberse examinado
adecuadamente las posibilidades de colocacion del nifio en su Estado de
origen. Todos los nifios tienen derecho a crecer en una familia, asi como a
conservar los vinculos con su grupo de origen, de su pais.

México interpreta el principio de subsidiariedad'”" atendiendo, fundamen-
talmente, el contenido del articulo 21 del Convenio de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989, y asi mantiene (a través del Sistema Nacio-
nal DIF) el criterio de la edad de tres afios, como la minima que deberan te-
ner los menores para poder ser sujetos de una adopcion internacional.!”?

El establecimiento de una edad minima estd motivado por dos factores
fundamentalmente y asi queda plasmado en el Manual de procedimientos de

170 Gutiérrez Santiago, Pilar, op. cit., nota 50, pp. 23 y ss., en donde manifiesta la pri-
macia del interés superior del menor y el principio de subsidiariedad de la adopcién co-
mo medio de proteccion.

171 En el ultimo capitulo de este trabajo, el capitulo cuarto, detallamos expresamente
cual es la interpretacion del principio de subsidiariedad para México; no obstante, cree-
mos conveniente reiterar algunos aspectos del principio de subsidiariedad en México en
este momento del trabajo.

172 Véase anexo VIII. Manual de procedimientos de adopcion de menores del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (Sistema Nacional DIF).
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adopcion de menores del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia:

— el florecimiento, en los nacionales mexicanos, de la denomina-
da “cultura de la adopcion” con la consiguiente demanda de na-
cionales que solicitan la adopcién de un menor o menores me-
xicanos;

—y, por otra parte, debido a una interpretacion “armonica” de las
Convenciones de La Haya de 1993 y de la Convencion de los De-
rechos del Nifio de 1989.

Con respecto al primero de los factores mencionados, hay un crecimien-
to del nlimero de solicitantes nacionales que desean realizar una adopcion.
Se ha potenciado la denominada “cultura de la adopcion” y los nacionales
que por diversas razones no han podido tener hijos bioldgicos buscan con-
formar una familia adoptiva.

El segundo aspecto resefiado, considera que la obligacion que establece
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, en su articulo 20.3 en
donde hace referencia a la “continuidad en la educacion del nifio y a su ori-
gen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”, interpretada armonicamente
con el principio de subsidiariedad, establecido en el articulo 21.b de la mis-
ma Convencion de 1989 y en el articulo 4.b de la Convencién de La Haya
de 1993, establece que la adopcion internacional s6lo debe proceder “des-
pués de haber examinado adecuadamente las posibilidades de colocacion
del nifio en su Estado de origen, que responde al interés superior del nifio”,
y prescribe que se dé la oportunidad de ubicar a un menor en un hogar na-
cional en primera instancia.'”

Las autoridades mexicanas insisten en la idea de que el establecimiento
de una edad minima para que los menores puedan ser sujetos de adopcion
internacional, no pretende dar preferencia a los solicitantes mexicanos so-
bre los extranjeros,'™ sino que unicamente busca salvaguardar el derecho
que tienen los nifios a que, para poder ser susceptibles de una adopcion in-
ternacional, se hayan agotado previamente todas las posibilidades de que
permanezcan en el pais, lo cual resulta muy dificil acreditar con los nifios

173 Gonzélez Martin, Nuria, “Memorias del Seminario-Taller: Teoria y Practica de la
Adopcion Internacional”, Revista Mexicana de Derecho Privado, México, nueva época,
afio I, nim. 3, septiembre-diciembre de 2002, pp. 33-51.

174 Lo cual, y es nuestra opinion, es licito y razonable.
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pequefios cuando existen en las instituciones mexicanas, listas intermina-
bles de solicitantes nacionales que pretenden adoptarlos; de ahi la necesi-
dad de establecer un plazo que obligue a que verdaderamente se agoten di-
chas posibilidades y se respeten los derechos de los menores.!”

Asimismo, las autoridades mexicanas reconocen que una medida como
ésta, estableciendo una edad minima, no puede ser aplicada “ciegamente”
y de forma indiscriminada, ya que puede resultar injusta y perjudicar a
aquellos cuyos derechos pretende salvaguardar. Existen casos en los que
no resulta conveniente impedir u obstaculizar la adopcion de un menor cu-
ya edad sea inferior a la fijada, pues en ellos puede ser evidente que la
adopcion internacional responde al interés superior de dicho menor. Se re-
fieren a aquellos casos en los que el menor puede requerir algin tipo de
atencion que no se le esté proporcionando en el pais; o que, siendo posible
obtenerla, se encuentre fuera del alcance econdmico de los solicitantes na-
cionales disponibles en una institucion determinada. Otro supuesto se da-
ria cuando se requiere reducir al minimo las posibilidades de contacto con
la familia biologica del menor, o cuando la situacion traumatica que ha vi-
vido el menor hace recomendable que salga del pais, y asi una serie de si-
tuaciones que claramente propician la idoneidad de que el menor sea pro-
puesto para una adopcion internacional.

Por ello, el Sistema Nacional y, en su caso, los Sistemas Estatales para
el Desarrollo Integral de la Familia, han decidido establecer, a través de
sus manuales y reglamentos,!’® excepciones a la interpretacion antes ex-

175 Cornejo, Arturo, “Interpretacion del principio de subsidiariedad en la adopcion.
(Debe haber una edad minima para que una nifa o nifio pueda ser candidato a una adop-
cion internacional?”, Revista de Derecho Privado, México, 2005 (en prensa).

176 El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, DIF Nacional, no
tiene la facultad de expedir reglamentos y mucho menos expedir un reglamento adminis-
trativo que vincule a los Sistemas Estatales, pues éstos gozan de plena autonomia con
respecto de aquél; no obstante el DIF Nacional si tiene facultades para expedir Manuales
de procedimientos como el que estamos comentando. El objetivo del DIF Nacional, en
este momento, es difundirlo entre los usuarios del DIF Nacional para su conocimiento y
seguimiento, asi como la difusion entre los jueces en materia familiar, las instituciones
privadas dedicadas a la adopcion y a las Autoridades Centrales de los paises de recepcion
de menores mexicanos. Si esta misma técnica utilizada en el DIF Nacional se sigue en
los Sistemas Estatales DIF, sometiendo el modelo de ordenamiento a sus respectivas jun-
tas de gobierno, con el fin de que el mismo sea discutido, aprobado y publicado, se po-
drian homologar las practicas y procedimientos en materia de adopcion nacional e inter-
nacional, logrando adopciones mas transparentes y seguras, sin que ello implique violar
la autonomia de los Estados.
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puesta del principio de subsidiariedad, con el fin de que cuando se esté en
presencia de las mismas, los niflos, menores de tres afios, puedan ser
considerados para una adopcion internacional, reiteramos, independiente-
mente de su edad.'”’

De acuerdo con lo anterior, las nifias y nifios menores de tres afios po-
dran ser considerados para una adopcion internacional, en ciertos supues-
tos y se acreditara de determinada manera, tal y como se especifica en la si-
guiente tabla:!'7®

Las nifias y nifios menores de 3 arios
podran ser considerados para una
adopcion internacional, cuando:

Para hacerlas valer, dichas excepcio-
nes deberan acreditarse de la siguien-
te forma:

a) Se trate de menores con discapacidad
mayor o menor, enfermedades cronicas,
malformaciones, o que padezcan desnu-
tricion en segundo o tercer grados;

Debera presentarse un informe médico
oficial que acredite la discapacidad, y/o
enfermedad, malformacion o desnutri-
cion de que se trate.

b) Se trate de menores producto de in-
cesto o violacion;

Debera existir presuncion fundada de
que ha existido dicha circunstancia, ba-
sada en una valoracion psicoldgica o la
existencia de una averiguacion previa.

c¢) Se trate de menores a cuyos padres
(uno o ambos) les haya sido diagnosti-
cado sida (VIH), sin que dicha enfer-
medad hubiera sido detectada en los
menores;

Deberan presentarse estudios médicos
oficiales que acrediten dicha circuns-
tancia.

d) Cuando se trate de menores hijos de
padres alcoholicos (uno o ambos);

Debera existir presuncion fundada, ba-
sada en valoraciones médicas y/o psi-
coldgicas.

177 De hecho, tenemos que hacer la apreciacion que el Convenio de La Haya de 1993
no recoge de manera rigida la subsidiariedad de la adopcion internacional, ello debe pon-
derarse con arreglo al interés superior del menor adoptado, de modo que habra que estar a
los datos del caso concreto para establecer si es mas conveniente para el menor, ya no sélo
por cuestiones de rango de edad como establece México, ser adoptado por sujetos residen-
tes en otro pais o ser adoptado o internado en una institucion publica en el pais de origen.
Se otorga, en este particular, un amplio margen a las autoridades del Estado de origen del
menor. Meyer-Fabre, N., “La Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la Protection des
Enfants et la Coopération en Matiére d”Adoption Internationale”, RCDIP, 1994, vol. 83,
pp. 259-296. Citado por Calvo Caravaca, A. L., op. cit., nota 10, p. 57.

178 Cornejo, Arturo, op. cit., nota 175.
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Las excepciones anteriores seran aplicables en el entendido de que, ante
la posibilidad de que 1a adopcion fuese nacional o internacional, y en igual-
dad de condiciones, debera buscarse la realizacion de la adopcion nacio-
nal, en atencion al principio de subsidiariedad.

Asimismo, las excepciones también se amplian y los menores podran
considerarse para una adopcidn internacional, independientemente de su

edad, cuando:

e) Exista una solicitud en la que uno o
ambos solicitantes sean de nacionali-
dad mexicana, pese a tener su residen-
cia en el extranjero, lo cual atenderia al
aseguramiento de la continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico,
religioso, cultural y lingiiistico;

Debera presentarse el pasaporte que
acredite su nacionalidad mexicana.

f) Una familia extranjera haya adopta-
do previamente a un hermano biologico
del menor, en cuyo caso se buscara
consumar la adopcién internacional del
menor de que se trate con la familia
adoptiva de su hermano; y

Deberan presentarse los documentos
que lo acrediten: acta de nacimiento del
menor y copia de la sentencia de la pri-
mera adopcion.

g) El centro asistencial o institucién
que pretenda realizar la adopcidn inter-
nacional acredite fehacientemente al
Sistema DIF correspondiente, no con-
tar con solicitudes de adopcion que le
permitan intentar la adopcidon nacional
del menor de que se trate, o haber ago-
tado las posibilidades de que la misma
fuese realizada, y que ello tenga como
consecuencia que el menor vaya a per-
manecer institucionalizado.

La institucién —ptblica o privada— de
que se trate debera entregar al sistema
DIF correspondiente sus listas de me-
nores institucionalizados y de solicitan-
tes de adopcion en lista de espera, a fin
de que el Sistema resuelva sobre la pro-
cedencia de la solicitud.

B. Principio de cooperacion internacional

La cooperacion, a través de un reparto de responsabilidad entre los Esta-
dos contratantes, tratando una vez mas de perseguir el respeto a los dere-
chos fundamentales del nifio, el interés superior del menor, como el primer

principio internacional.
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No perdamos de vista que la adopcidn internacional también esta per-
meada de una serie de principios como los que vamos a enunciar a conti-
nuacion y que estan conectados con esa labor de cooperacion:

Control de las formalidades, en el sentido de que a cada Estado, en su
ambito interno, le corresponde sefialar las formalidades administrativas y
judiciales necesarias para tramitar una adopcion; ademas, en el caso de una
adopcion internacional, debe adecuar los procedimientos a las recomenda-
ciones contenidas en las Convenciones.

Intervencion de autoridades competentes; la Convencion de La Haya
de 1993 se fundamenta en la cooperacion reciproca entre los Estados con-
tratantes, y la idea subyacente es la de promover la confianza y asegurar
una relacion efectiva de trabajo entre el Estado de origen y el Estado de re-
cepcion, sobre la base del respeto mutuo y la observancia de reglas muy es-
trictas, profesionales y éticas. La realizacion practica de estas finalidades
impuso la designacion de una Autoridad Central por cada Estado contra-
tante, encargada de cumplir las obligaciones que le asigna la Convencion.

Caracter subsidiario de la adopcion internacional con el que habra tam-
bién que “cooperar” en el sentido expresado por diferentes preceptos de los
mencionados Convenios, y que definiamos arriba, en el que la adopcion inter-
nacional procede s6lo después de haberse examinado adecuadamente las posi-
bilidades de colocacion del nifio en su Estado de origen. El derecho a crecer en
una familia y a conservar los vinculos con su grupo de origen, de su pais.

Igualdad en el trato; el nino que haya de ser adoptado en un pais distinto
al suyo debe gozar de salvaguardas y normas equivalentes a las existentes
respecto de la adopcion en el pais de origen.

Certeza respecto a la situacion legal del menor antes de iniciar el proce-
dimiento de adopcidn y constatar que ésta se puede realizar.

Consentimiento libre e informado de quienes ejerzan la patria potestad o
la tutela sobre el menor.

Rapidez en los procedimientos, con la idea de que no se menoscaben, en
el inter, el interés y bienestar superior del menor. La finalidad de la adop-
cion, en general, y de la adopcién internacional, en particular, es colocar al
menor en la mejor de las opciones para su desarrollo, pero no debemos de ol-
vidar que siempre se perseguira un procedimiento que proteja los intereses
fundamentales de todas las partes involucradas en una adopcion internacio-
nal, o sea, el nifio, los padres bioldgicos y los futuros padres adoptivos.

Caracter no lucrativo de la adopcion, en donde las autoridades deben
tomar las medidas necesarias para evitar que la adopcion internacional pro-
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duzca beneficios econdmicos exagerados o indebidos para quienes partici-
pan en ella.

Reconocimiento de la adopcion; que los Estados de recepcion reconoz-
can las adopciones otorgadas en los Estados de origen. Los paises que han
firmado y ratificado el Convenio de La Haya de 1993, deben prever la
adaptacion de sus estructuras y organizacion interna a las previsiones con-
tenidas en el mismo, de esta manera evitariamos, entre otros, problemas de
reconocimiento de las adopciones internacionales.!”

Seguimiento del menor o menores, una vez finalizado el procedimiento
de adopcion, tratando de garantizar, una vez mas, el bienestar del menor.
Los informes de seguimiento constituyen un compromiso formal, durante
un lapso que no se prolonga, normalmente, mas alla de dos afios, con las
autoridades del pais de origen en virtud de tratados o protocolos suscritos
entre el Estado receptor y el de origen, o, simplemente, a través del com-
promiso creado.'®

3. Estructura

El Convenio de La Haya de 1993 parece superar la excesiva generalidad
del Convenio sobre los Derechos del Nifio de 1989,"8! asi como la poca
efectividad de los instrumentos juridicos nacionales para luchar contra el

179 Calvo Babio, Flora, op. cit., nota 2; Rodriguez Benot, Andrés, op. cit., nota 10,
pp. 181-202; Ballesteros de los Rios, M., “Reconocimiento de efectos en Espaia a las
adopciones constituidas ante la competente autoridad extranjera”, Aranzadi Civil, nim. 6,
junio de 1999, pp. 13-33.

180 Véase el modelo de compromiso de seguimiento que se emplea en México, deta-
llado en el capitulo segundo “El Convenio de La Haya de 1993 y la practica mediadora
de la adopcion internacional”.

181 Y en opinion de Carrillo Carrillo también, parece superar “la excesiva parcialidad
(del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, relativo a la competencia de Au-
toridades, Ley Aplicable y Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcion y del
Convenio de La Paz de 1984, principalmente) de la vision de los instrumentos juridicos
internacionales existentes hasta el momento...”, Carrillo Carrillo, B. L., op. cit., nota
159, p. 184; y contintia diciendo “las diferencias en las soluciones materiales y de dere-
cho internacional privado presentes en los diversos ordenamientos y el fracaso del Con-
venio de La Haya de 1965 y el Convenio de La Paz de 1984, chocaron con la intencion
del Convenio de La Haya de 1993 de asegurar una minima utilidad practica del mismo
mediante la participacion, y ratificacion, por parte del mayor numero de Estados”. Sobre
dicho abandono y sus consecuencias practicas, Carrillo Carrillo, B. L., op. cit., nota 8.
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trafico de menores y asegurar el interés superior del menor, tal y como lo
planteamos en lineas anteriores.

Por otro lado, el mismo Convenio, en la practica, puede tener repercu-
siones no deseadas, tales como la acumulacion y no distribucion de los
requisitos exigidos por la adopcidn internacional, estableciendo, por ejem-
plo, exigencias dispares por los dos ordenamientos en conexion.'®? Esta-
mos, pudiera ser, ante un Convenio con las mejores intenciones tedricas
pendientes de la practica diaria y de su adecuacion por los Estados parte
que intervengan en un determinado proceso de adopcion.'®?

Al analizar, aunque sea de manera somera, la estructura del Convenio de
La Haya de 1993, quizd podamos encontrar visos de un Convenio que ha
cumplido con el objetivo previsto desde sus origenes o un Convenio que,
por el contrario, se distancia de sus compromisos.

El Convenio de La Haya de 1993 esta compuesto por un Preambulo y
siete capitulos con un total de cuarenta y ocho articulos.'®*

En el Preambulo se destaca que el Convenio insiste en el papel de la fa-
milia en la crianza y evolucién del nifio, como una especie de habitat donde
se forma y desarrolla su personalidad.

En el segundo parrafo del Preambulo, se afirma la importancia de la fami-
lia biologica, no solamente por consideraciones psicosociales, sino también
juridicas. Asimismo, se recuerda el caracter subsidiario de la adopcion inter-
nacional, principio que enmarca a dicha figura, tal y como comentamos pa-
rrafos mas arriba.

En el capitulo I, relativo al “Ambito y objeto de aplicacion”, se estable-
ce que el Convenio se aplica en los casos de adopcion internacional, es de-
cir, en aquellas adopciones en las que el nifio y los adoptantes tienen su re-
sidencia habitual en diferentes Estados. Un Convenio de cooperacion de

182 “Claramente se puede deducir que someter una misma condicion, por ejemplo la
diferencia de edad entre adoptante y adoptando, a dos criterios distintos conlleva una me-
nor posibilidad de que la condicion concurra, que si se somete a uno solo. La somera
contemplacion del procedimiento previsto por el Convenio y las propuestas coherentes
de interpretacion de alguna de sus normas nos ilustran y corroboran esta impresion”,
Alvarez, Santiago, op. cit., nota 160, p. 195.

183 De hecho, la practica ya ha dejado entrever que es un proceso “legalista” lo cual
implica adopciones muy lentas y ello puede provocar que los adoptantes pudieran llegar
a preferir la adopcion internacional con aquellos paises no signatarios del Convenio de
La Haya de 1993, pero eso si, sin ningtin control ni seguridad juridica en las mismas.

184 Acerca de su estructura y contenido, véase Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., nota
99, pp. 157-203.
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autoridades que establece un procedimiento de aplicacion preceptiva cuan-
do un nifio con residencia habitual en un Estado contratante (“Estado de
origen”) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante (“Esta-
do de recepcion”) después o antes de su adopcion en el Estado de origen o
Estado de recepcion (articulo 2.1).

Asimismo, en el capitulo referido se subraya que la finalidad de la Con-
vencion es asegurar en las adopciones internacionales, segln los articulos
lo., 20. y 30. del Convenio, el respeto de los derechos fundamentales del
nifio y establecer la cooperacion entre los Estados contratantes para evitar
la sustraccion, venta y trafico de menores. '

En este capitulo se manifiesta que una de las principales preocupaciones
del Convenio de La Haya de 1993 se centra en la intervencion de las Autorida-
des Centrales, normalmente entes de naturaleza administrativa, cuya actividad
se dirige a dos planos: a) la adecuacion de los sujetos de la adopcion; y b) el
control de los mediadores privados en los procesos de adopcion, amén de los
temas ya sefialados relativos a la transnacionalidad de la adopcion: salida y en-
trada del menor y el desplazamiento del mismo de uno a otro Estado.!8¢

Se manejan como ambitos de aplicacion del Convenio: un d&mbito espa-
cial (Convenio Inter Partes, solo se aplica entre los Estados parte en el mis-
mo); ambito material (adopciones que establecen un vinculo de filiacion,
adopciones transnacionales, pero deja sin regular la competencia judicial y
la ley aplicable); ambito personal (adoptante y adoptado con residencia ha-
bitual en Estados distintos, pero ambos Estados parte del Convenio de La
Haya de 1993); &mbito temporal (irretroactividad del Convenio de La Haya
de 1993 y reconocimiento de las adopciones constituidas con arreglo al mis-
mo Convenio).'¥’

185 El articulo 1o. del Convenio de La Haya de 1993 expresa que su objeto es, en ma-
teria de adopcion, triple:

1. De un lado, se pretenden establecer las garantias para que las adopciones inter-
nacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto de los
derechos fundamentales que le reconoce el derecho internacional; 2. De otro lado, instau-
rar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el respeto a di-
chas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifos
(tema al que haciamos referencia concretamente en el comentario supra); 3. Y, por ulti-
mo, asegurar el reconocimiento de los Estados contratantes en las adopciones realizadas
de acuerdo con el Convenio.

186 Carrillo Carrillo, B., op. cit., nota 8, p. 185.
187 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota 10, pp. 47-52.
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En el siguiente capitulo, el II, establece “las condiciones de las adopcio-
nes internacionales”, los requisitos que deben ser cumplidos por todas las
adopciones internacionales, pero debe tenerse siempre presente, para evi-
tar cualquier clase de confusiones, que los Estados contratantes mantienen
toda su libertad para anadir todas las condiciones que consideren aconseja-
ble para autorizar la adopcion. Los requisitos mencionados por el Conve-
nio representan un minimun y no un maximun.'*®

Este capitulo establece, en definitiva, cuando puede aplicarse el Conve-
nio y que es necesario que las autoridades de cada Estado hayan estableci-
do que el nifio es adoptable, que conozcan las consecuencias de otorgar la
adopcion y que den el consentimiento en forma libre, legal y por escrito,
sin obtener pago alguno.

El capitulo III se refiere a las “Autoridades Centrales y organismos acre-
ditados”. En ¢l se expresa que el Convenio se fundamenta en la coopera-
cion reciproca entre los Estados contratantes, y la idea subyacente es la de
promover la confianza y asegurar una relacion efectiva de trabajo entre el
Estado de origen y el Estado de recepcion, sobre la base del respeto mutuo
y la observancia de reglas muy estrictas, profesionales y éticas. La realiza-
cion practica de estas finalidades impuso la designacion de una Autoridad
Central por cada Estado contratante, encargada de cumplir las obligacio-
nes que le asigna el Convenio.'®

El objeto de las Autoridades Centrales designadas por cada uno de los
Estados parte es la de asegurar la proteccion de los menores, ejecutando,
controlando y cooperando en todos los aspectos del procedimiento adopti-
vo. Para cumplir esta mision, las Autoridades Centrales tanto del Estado de
origen como del de recepcion deben proporcionar informacion sobre la le-
gislacion de sus Estados en materia de adopcion, informarse plenamente
de la situacion de los nifios y de los futuros padres adoptivos, y facultar, se-
guir y activar el procedimiento de la adopcion, tal y como estipulan los ar-
ticulos 60., 70., 80. y 90. del Convenio, es la denominada fase administrati-
va de instruccion previa a la constitucion de la adopcion. '

188 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., nota 99.

189 Borras Rodriguez, Alegria, “El papel de la Autoridad Central: Los convenios de
La Haya y Espafia”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XLV, num. 1,
1993, pp. 63 y ss.

190 Carrillo Carrillo, B. L., “Caracter, objetivos y ambito de aplicacion del Convenio
de La Haya de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de
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El capitulo IV persigue establecer un procedimiento que proteja los in-
tereses fundamentales de todas las partes involucradas en una adopcion
internacional, los intereses, en particular: del niflo, los padres biologicos y
los futuros padres adoptivos.

Este procedimiento no sélo se refiere al administrativo y judicial, sino
también al procedimiento de seguimiento del menor una vez efectuada la
adopcion. No crea un marco normativo unico para las adopciones interna-
cionales,'! no unifica las normas materiales reguladoras de la adopcion in-
ternacional; es un “convenio marco” cuya regulacion material tiene un ca-
racter de minimos, tal y como manifestamos anteriormente.

El capitulo V establece que el reconocimiento de la adopcion implica re-
conocer el vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos y la res-
ponsabilidad que éstos tienen hacia su hijo, asi como la ruptura del vinculo
de filiacion preexistente, si la adopcion produce este efecto en cada uno de
los Estados contratantes.

En las “Disposiciones generales” a las que se refiere el capitulo VI, des-
tacan las referentes a la no afectacion de las leyes del Estado de origen del
nifio que exija que la adopcion se realice en dicho Estado o las que prohi-
ban su colocacion o desplazamiento antes de ser aprobada la adopcion.
También se establece que los futuros padres adoptivos no tendran contacto
alguno con los padres del nifio o quienes los tengan bajo su guarda, sino
hasta que se cumplan los requisitos antes sefialados, salvo que sean fami-
liares o se cumplan los requisitos exigidos por la autoridad competente del
Estado de origen del nifio. Asi, también, se establece que el Convenio no
admitira reserva alguna.

En este capitulo, a través del articulo 39, parrafo 2, encontramos, ade-
mas, el fundamento que nos lleva a proponer, en este trabajo, la conclusion
de un acuerdo bilateral en materia de adopcion internacional entre Espaiia
y México, como un mecanismo mas de proteccion a la infancia, y como un
mecanismo mas de cooperacion en este ambito.

Como “Clausulas finales”, el capitulo VII expresa que el Convenio po-
dra ser firmado por los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y por los demés Estados participantes.

Adopcion Internacional”, Anales de Derecho, Servicio de Publicaciones de la Universi-
dad de Murcia, nim. 20, 2002.
191 Borras Rodriguez, Alegria, op. cit., nota 52, pp. 173 y 174.
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Después de su entrada en vigor, el 1o. de mayo de 1995, cualquier Esta-
do se puede adherir, pero el Convenio no tendra efecto para el adherente
con relacion al Estado contratante que formule objecion a la adhesion den-
tro de los seis meses de notificada o en el momento de la ratificacion.

Después de este recorrido, no apresurado, sino practico, por los precep-
tos que conforman el Convenio de La Haya de 1993, podemos sefialar los
objetivos del mismo, es decir, primero, se establecen garantias para que las
adopciones internacionales se realicen en atencion al interés superior del
menor, respetando siempre los derechos fundamentales que les reconoce el
derecho internacional.'®> Las garantias que establece el Convenio de La
Haya de 1993 son unos minimos!** y a los Estados les corresponde exigir
requisitos adicionales, si asi lo desean, a los fijados en el Convenio de La
Haya de 1993 protegiendo siempre al menor, tal y como analizaremos mas
adelante; segundo, establece, asimismo, un sistema de colaboracion entre
autoridades de los Estados parte para evitar el trafico, venta y sustraccion
de los menores; y en tercer lugar, se encuentra la voluntad que inspira tam-
bién al Convenio de La Haya de 1993 ante el reconocimiento de pleno de-
recho en los Estados parte de las adopciones realizadas con arreglo a lo dis-
puesto en el Convenio.

Para asegurar el cumplimiento de los objetivos marcados, el Convenio
de La Haya de 1993 adopta una serie de medidas, contenidas y reiteradas
ya a lo largo de su texto, como son las enumeradas por el profesor Calvo
Caravaca:'** a) “publificacion de las adopciones”, b) “efecto util” del Con-
venio; ¢) “amplia su radio material de accion” y d) acoge el sistema del “re-
conocimiento de pleno derecho” de las adopciones constituidas con arre-
glo al Convenio.

Con respecto al primer inciso, tiene su razon de ser en la toma de medi-
das destinadas a evitar el trafico de nifios, a través de la cooperacion debi-
da que inicia desde la fase administrativa previa a la constitucion de la
adopcion.

Con el segundo inciso, el Convenio de La Haya de 1993 pretendia atraer
a un gran nimero de Estados, pero sobre todo, a los Estados de origen de

192" Tal y como nos comenta el profesor Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota
10, p. 46, “no es objetivo del Convenio de La Haya de 1993 fomentar la constitucion de
adopciones transnacionales, sino que éstas cumplan con las debidas garantias que defien-
dan el interés superior del nifio”.

193 Meyer-Fabre, N., op. cit., nota 177, pp. 83, y 259-296.

194 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota 10, p. 47

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/IN7USZe

EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 75

los menores, no sélo a aquellos paises “demandantes” de menores, sino im-
plicar a aquellos cuyos menores eran trasladados a otro pais; el hecho es
que el Convenio ha sido firmado por un gran numero de Estados de origen.

Elinciso tercero se refiere a la actitud del Convenio de La Haya de 1993
de aplicarse a toda adopcidn, ya sea simple, menos plena o plena.

Por ultimo, el cuarto inciso tiene su razon de ser, la clausula de recono-
cimiento de pleno derecho, ya que obliga a los signatarios del Convenio de
La Haya de 1993 a aceptar como validas las adopciones constituidas en
otro Estado parte con arreglo al Convenio.!'”

195 “Sin necesidad del exequatur, reconomiento por homologacion u otros procedi-
mientos lentos, costosos...”, Calvo Caravaca, Alfonso Luis, op. cit., nota 10. Véase,
asimismo, Lorenzo Brotons, Cristina de, “Adopciones internacionales irregulares o no
reconocidas en Espafia: situacion juridica de los menores extranjeros desplazados a
Espaifia con motivo de su adopcion”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, nim. 20, 1999, pp. 134 y ss.; Ziccardi, P., “Ordine publicco ¢ convenzioni internazio-
nali nel riconoscimento di atti stranieri di adozione di minori”, Revista de Diritto Inter-
nazionale Privato e Processuale, nim. 1, 1995, pp. 5 y ss.
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