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CAPITULO SEGUNDO
FILIACION ADOPTIVAZ!

1. INTRODUCCION

La filiacion adoptiva, nacional o internacional,?3? aparece consagrada en
uno de los convenios que consideramos fundamentales en esta materia:
la Convencién sobre los Derechos del Nifio; instrumento que sin duda
impregnaré los convenios que sobre adopcion se realicen con posteriori-
dad. En su articulo 21, afirma dicha Convencion que:

los Estados arte que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran
de que el interés superior del niflo sea la consideracion primordial y: a)
velaran por que la adopcion del nifio s6lo sea autorizada por las autorida-
des competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los pro-
cedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y
fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica
del niflo en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y
que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con co-
nocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del
asesoramiento que pueda ser necesario; b) reconoceran que la adopcion en
otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del niflo, en el
caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado
a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en el
pais de origen; c) velara por que el nifio que haya de ser adoptado en otro

231 Para ver un interesante estudio histérico de la adopcion internacional recomenda-
mos la lectura de Magallon Ibarra, J. M., “La adopcion internacional en la legislacion ci-
vil mexicana”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estudios sobre
adopcion internacional, México, UNAM, 2001, pp. 47-67; Brena Sesma, 1., “El interés
del menor en las adopciones internacionales”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Be-
not. A. (coords.), Estudios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, pp.
79-82 y Espinal Pifia, I. I. y Garcia Mirdn, A., “Analisis procedimental y sustantivo...”,
cit., pp. 113 y 114 y Brena Sesma, 1., Las adopciones en México y algo mds, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 5-23.

232 Brena Sesma, 1., “El interés del menor...”, cit., p. 84.
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106 LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL DERECHO INTERNACIONAL

pais goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto
de la adopcion en el pais de origen; d) adoptara todas las medidas apropia-
das para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais, la colocacion
de dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en
ella; e) promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo
mediante la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales
y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del
nifio en otro pais se efectue por medio de las autoridades u organismos
competentes.23 3

Todos los aspectos que trata en los cinco apartados son desarrollados
puntualmente por las dos convenciones que México tiene firmadas y rati-
ficadas. Sin duda este Convenio y en concreto este articulo transcrito se
convierten en el marco de referencia de esta interesante figura.

Intentaremos no entrar a abordar en este capitulo qué tipos de adop-
cion se contemplan en la legislacion mexicana ni cudles son sus efec-
tos.23* Cualquier referencia que se haga sera meramente tangencial. Po-
demos empezar preguntandonos en esta introduccion qué es la adopcion,
cudles son sus fines primordiales y las implicaciones de esta figura a la
luz del DIPr. La adopcion representa “un instrumento de integracion fa-
miliar de la infancia protegida”.?3® Integracion que deriva en lo que la

233 De este articulo 21 ha sefialado la doctrina que “el texto de este articulo sufrié mo-
dificaciones en su redaccion inicial, en virtud de que se sefiala la obligacion de los Estados
parte de ‘facilitar’ la adopcion y toda vez que en los afios ochenta se habian presentado
multiples casos de abuso en la practica de las adopcidnes internacionales optd por otra re-
daccion para enfatizar el deber de los Estados parte de garantizar que el interés superior del
niflo sea la consideracion primordial en cualquier adopcion”. Cardenas Miranda, E. L.,
“Adopcidn internacional”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estu-
dios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, pp. 35 y 36. Sobre este articulo
21 convencional Brena Sesma afirma que se refiere “en forma concreta a los principios ba-
jo los cuales procede una adopcion. El principio que prevalece sobre los demas es el inte-
rés superior del menor. Los Estados evitardn beneficios financieros indebidos a quienes
participan en una adopcion internacional, la cual procede con caracter subsidiario, pues es
preferible que el menor permanezca en su pais de origen, rodeado de su ambiente e histo-
ria, en vez de un pais extranjero al cual si el menor no es muy pequefio le costara trabajo
adaptarse”. Cfi. Brena Sesma, 1., Las adopciones en México..., cit., pp. 75y 76.

234 Para una idea general véase Berraz, C., La proteccion internacional del menor...,
cit., pp. 13-16 y Espinal Pifia, I. I. y Garcia Miron, A., “Analisis procedimental y sustan-
tivo...”, cit., pp. 115-117.

235 (Cfr. Vargas Gomez-Urrutia, M., “El interés del menor...”, cit., p. 123, asi como en
unos de los mas recientes estudios mexicanos sobre el tema, Cfi. Brena Sesma, 1., Las
adopciones en México..., cit., pp. 25-71.
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doctrina ha denominado como “una novedosa via de inmigracion fruto
de lo que podemos llamar la “cara oculta de la globalizacion”.?3¢ Sin du-
da estamos ante un medio ideal que facilita que personas no nacionales
adquieran la nacionalidad del pais de acogida, recibiendo un tratamiento
igual al resto de nacionales, y que sin duda tiene un interesante reflejo en
el tema de la extranjeria.

Al hilo de la anterior afirmacion sefialamos que una de las grandes im-
plicaciones de la adopcion es el posible otorgamiento de la nacionalidad
del Estado de acogida, lo cual puede repercutir en una interesante proli-
feracion de menores con doble nacionalidad desde que posiblemente el
Estado de origen del menor también le otorgue la suya. La tnica preocu-
pacion es cuando detras de esa adopcion se esconde una finalidad distin-
ta a la meta integradora que debe perseguir esta institucion; en este senti-
do y como afirma la doctrina:

la realidad devastadora que viven muchas personas que se ven en la nece-
sidad de huir de ella, para escapar del hambre y la miseria, de la falta de
libertades politicas, etcétera, genera curiosamente aun de forma indirecta,
nuevas modalidades de fraude. Esa realidad estd engendrando las grandes
migraciones de principios de siglo y con ellas, las redes de trafico de per-
sonas que se situan al margen de la legalidad, pero ademas esta proliferan-
do la celebracion de negocios juridicos fraudulentos, que tienen por finali-
dad la obtencion de ciertos beneficios en materia de nacionalidad y
extranjeria en los paises de destino.”’

236 Diago Diago, M. P., “Las adopciones ficticias o por conveniencia”, en Adam Mu-
floz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion interna-
cional, Madrid, Colex, 2004, pp. 229 y 230. En esta linea de pensamiento encontramos a
Herranz Ballesteros, M., “Problemas actuales en torno a la adopcion internacional, adop-
ciones encubiertas y trafico de nifios”, en Adam Mufioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sus-
traccion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, p.
213. En esta misma linea se expresa Cardenas Miranda, E. L., “Adopcion internacional”,
cit., p. 43. Rodriguez Vazquez, M. A., “Algunos aspectos del derecho de extranjeria en la
adopcidn internacional”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estu-
dios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, p. 252.

237 Diago Diago, M. P., “Las adopciones ficticias...”, cit., p. 246. En este mismo sen-
tido se pronuncia Dreyzin de Klor, quien sostiene que “constituye motivo de preocupa-
cion la vigencia y gravedad del problema de la venta y trafico internacional de menores
con fines de adopcion. Surge asi la necesidad de establecer normas eficaces que impidan
este trafico y garanticen la seriedad de las adopciones entre paises. Dreyzin de Klor, A.
(coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 112.
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De cualquier forma afirmamos que en caso de que una adopcion se
haya constituido con el unico fin de otorgar una nacionalidad a un me-
nor, que de otro modo no tendria, estimamos que debe tenerse en cuenta
el principio del interés superior del menor; principio que determinara el
rumbo de dicha adopcion. Creemos que si el menor esta en un entorno
familiar adecuado y estable la intencion fraudulenta de otorgar una na-
cionalidad al menor es un mal nimio que no debe imposibilitar la vision
protectora de la figura de la adopcion.

Veamos en este punto, siquiera brevemente, el tema de la adopcion co-
mo via para la adquisicion de la nacionalidad y como tema intimamente
relacionado con los problemas de extranjeria que la adopcion internacional
puede producir, en el contexto mexicano. Partimos del denominado “prin-
cipio de efectividad”,?* en virtud del cual el Estado de recepcion esta legi-
timado para otorgar su nacionalidad al adoptado como consecuencia de la
constitucion de una adopcion. Opcidén que nos parece la mas logica y ati-
nada. Varias son las notas que podemos destacar sobre este primer aspecto
troncal. En primer lugar aseverar que en México los requisitos para obte-
ner la nacionalidad aparecen regulados constitucionalmente y consagran
dos principios: el ius sanguinis y el ius solii.>3° En segundo lugar, hacer la

238 Cano Bazaga, E., “La atribucion o la adquisicion de la nacionalidad como efecto
de la adopcion internacional”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.),
Estudios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, pp. 285 y 286.

239 En este sentido, afirma el articulo 30 “La nacionalidad mexicana se adquiere por
nacimiento o por naturalizacion. [Reformado mediante decreto publicado en el DOF el
18 de enero de 1934] a) son mexicanos por nacimiento: [reformado mediante decreto pu-
blicado en el DOF el 18 de enero de 1934] i. Los que nazcan en territorio de la Republi-
ca, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres; [reformado mediante decreto publicado
en el DOF el 18 de enero de 1934. Modificado por la reimpresion de la Constitucion, pu-
blicada en el DOF el 6 de octubre de 1986]; ii. Los que nazcan en el extranjero, hijos de
padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio
nacional, o de madre mexicana nacida en territorio nacional; [reformado mediante decre-
to publicado en el DOF el 20 de marzo de 1997]; iii. Los que nazcan en el extranjero, hi-
jos de padres mexicanos por naturalizacion, de padre mexicano por naturalizacion, o de
madre mexicana por naturalizacion, y [adicionada mediante decreto publicado en el DOF
el 20 de marzo de 1997]; iv. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves me-
xicanas, sean de guerra o mercantes. [Reformada mediante decreto publicado en el DOF
el 18 de enero de 1934] b) son mexicanos por naturalizacion: [reformado mediante de-
creto publicado en el DOF el 18 de enero de 1934]; i. Los extranjeros que obtengan de la
SER la carta de naturalizacion, y [reformado mediante decreto publicado en el DOF el 18
de enero de 1934. Modificado por la reimpresion de la Constitucion, publicada en el DOF
el 6 de octubre de 1986] ii. La mujer o el vardn extranjeros que contraigan matrimonio con



FILIACION ADOPTIVA 109

matizacion de que en las fracciones del articulo 30 constitucional se usa
el verbo “nacer”, lo cual supone que en principio la norma no hace refe-
rencia especifica a los supuestos de adopcién. Lo anterior, unido al he-
cho de que habra que determinar, por ser materia estatal, con qué alcance
se regula la adopcion en las distintas entidades de la Republica, si simple
o plena, nos lleva a la incertidumbre de si se cubren o no los supuestos
de menores adoptados en el articulo 30 constitucional. Afirmamos que
un menor nacido en México, adoptado por dos nacionales espanoles, ten-
dria la nacionalidad mexicana desde que cumple con el requisito del ar-
ticulo 30, I constitucional, y tendria la nacionalidad espafiola desde que
en Espafia la adopcion es plena y se equipara a todos los efectos a la fi-
liacion natural. Ahora bien, es potestad absoluta del Estado de recepcion
determinar los efectos de la adopcion, incluido, por supuesto, si uno de
ellos es el otorgamiento de la nacionalidad. Asi, estimamos que una obli-
gacion de atribucidn de la nacionalidad por el Estado de recepciéon del
menor vendria a consolidarse siempre que esto suponga un paliativo al
fenémeno de la apatridia.?*® Igual que la adopcion puede producir el fe-
némeno de la doble nacionalidad, en el punto extremo puede darse el ca-
so de originar apatridia. Este problema de la atribucion de la nacionali-
dad no viene tratado en ninguno de los convenios que comentamos.

En clara conexion con la problematica presentada en lineas anteriores
debemos destacar los articulos 5.¢) y 17.d) del Convenio sobre la Protec-
cion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacio-
nal; ambos articulos regulan la entrada y residencia permanente del me-
nor, tanto desde la optica del Estado de recepcion, como desde la optica
del Estado de origen. Aspecto que obviamente es vital si se quiere dar
consistencia y sentido a la adopcion. Asi, el articulo 5.¢) afirma que “las
adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando
las Autoridades competentes del Estado de recepcion: ¢) han constatado
que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente
en dicho Estado”. Por su parte, el articulo 17.d) sefiala que “en el Estado
de origen sélo se podra confiar al nifio a los futuros padres adoptivos si: d)
se ha constatado, de acuerdo con el articulo 50., que los futuros padres

varon 0 con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio
nacional y cumplan con los demas requisitos que al efecto sefiale la ley. [Reformado me-
diante decreto publicado en el DOF el 20 de marzo de 1997]. (Cursivas afnadidas).

240 Cano Bazaga, E., “La atribucion o la adquisicion de la nacionalidad...”, cit., p. 287.
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adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera
autorizado a entrar y residir permanentemente en el Estado de recepcion”.
Respecto a este articulo, la doctrina ha sefialado que “estableciendo estas
exigencias, se evitan situaciones poco queridas de padres adoptivos que,
quizas por el ansia de tener cuanto antes un hijo, no respetan los requisi-
tos que las diferentes legislaciones exigen en la materia”.?*!

Como complemento de estos dos preceptos encontramos el articulo 18
de este mismo cuerpo convencional, que sefiala que las autoridades cen-
trales de ambos Estados tomaran todas las medidas necesarias para que
el nifio reciba la autorizacion de salida del Estado de origen asi como de
entrada permanente en el Estado de recepcion. El colofon a la entrada y
salida de menores lo encontramos en el articulo 19, el cual sefala que:

1. Sélo se podra desplazar al nifo al Estado de recepcion si se han obser-
vado las exigencias del articulo 17. 2. Las Autoridades Centrales de am-
bos Estados se aseguraran que el desplazamiento se realice con toda segu-
ridad, en condiciones adecuadas y, cuando sea posible, en compaiiia de los
padres adoptivos o de los futuros padres adoptivos. 3. Si no se produce el
desplazamiento del nifio, los informes a los que se refieren los articulos 15
y 16 seran devueltos a las autoridades que los hayan expedido.

Desde una vision global del contenido de los articulos 5.c, 17, 18 y 19
se desprende que los Estados implicados directamente en la adopcion, a
saber: el de origen y el de destino, son los Unicos responsables de los re-
quisitos de salida, entrada y residencia permanente del menor. Sin em-
bargo, de los articulos mencionados podemos afirmar que son técnicas
indirectas desde que no determinan los requisitos necesarios para obtener
dichos permisos. Como resulta obvio, el Convenio de La Haya no iba a
determinar dichos requisitos desde que éstos caen dentro de la indiscuti-
ble esfera de soberania estatal. Asi, la determinacion de los plazos, pa-
gos, documentos y demds tramites y requisitos necesarios para la obten-
cion de dichos permisos queda dentro de la esfera exclusiva de las
normas materiales de cada uno de los Estados implicados.?*?

241 Rodriguez Vazquez, M. A., “Algunos aspectos del derecho de extranjeria...”, cit.,
p- 279.

242 Debemos reproducir aqui la seccion segunda, articulo 17, del Reglamento de Pasa-
portes (DOF del 9 de enero de 2002) el cual afirma los requisitos “De los pasaportes or-
dinarios a menores de edad e incapacitados”. Sefiala el articulo 17 que “para la expedi-
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Abordado el asunto anterior queremos tratar ahora qué ocurre cuando
la adopcion se constituye con el fin de ocultar la figura del trafico inter-
nacional del menor.243 Este es uno de los riesgos cuando estamos en pre-
sencia de una “adopcion fraudulenta”; adopcion que se puede llegar a
dar cuando éstas se constituyen sin control o respaldo estatal.?** De ahi la
necesidad de que las adopciones estén estrictamente reguladas. En este
contexto, debemos entender el articulo 22.2 del Convenio sobre la Pro-
teccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Interna-
cional, cuando sefiala:

todo Estado Contratante podra declarar ante el depositario del Convenio
que las funciones conferidas a la Autoridad Central por los articulos 15 a
21 podran también ser ejercidas en ese Estado, dentro de los limites per-
mitidos por la ley y bajo el control de las Autoridades competentes de di-
cho Estado, por personas u organismos que: a) cumplan las condiciones de
integridad, competencia profesional, experiencia y responsabilidad exigi-
das por dicho Estado; y b) estén capacitadas por su calificacion ética y por
su formacion o experiencia para trabajar en el ambito de la adopcion inter-
nacional **’

cioén de pasaportes a menores de edad o incapacitados que hayan sido adoptados bajo el
régimen conocido como adopcion simple o semiplena, ademas de cumplir con los requi-
sitos establecidos en los articulos 10, 14 y en su caso el 16 de este Reglamento, deberan
presentar copia certificada de la resolucién judicial y del auto por el cual causo ejecuto-
ria la adopcidn, asi como del acta correspondiente”.

243 Como bien afirma la doctrina, “en principio hablar de trafico internacional de me-
nores y de adopcion supone tratar dos conceptos situados en polos opuestos, si con la
adopcidn se procura el interés del menor, cuando se trata de trafico de menores el objeti-
vo se sitia en su explotacion, con independencia de sus formas”. Herranz Ballesteros,
M., “Problemas actuales entorno a la adopcion internacional...”, cit., p. 213.

244 Herranz Ballesteros, M., “Problemas actuales entorno a la adopcion internacio-
nal...”, cit., pp. 215 y 216. En este sentido, la doctrina ha sefialado que “la idea de que la
adopcion puede considerarse un ‘asunto’ privado tiene que ser desechada... La obligatoria
transparencia en la constitucion del vinculo no encaja con los procedimientos en los que
los agentes privados son los Unicos y principales protagonistas en el proceso. Aunque no
se ha demostrado una relacion causa efecto entre las adopciones independientes y adop-
ciones fraudulentas, es cierto que se mantienen serias dudas sobre el riguroso cumpli-
miento, mediante estas practicas, de las garantias juridicas necesarias que han de rodear a
toda adopcion”.

245 Gonzalez Martin, N., “Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Coopera-
cioén en Materia de Adopcion Internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
num. 92. http://www.juridicas.unam.mx.
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No queremos decir que las adopciones constituidas por esta via su-
pongan la aparicion de la figura de trafico internacional del menor de
trasfondo. Simplemente queremos sefialar que esta via tiene debe estar
muy controlada. En este sentido y como afirma la doctrina “sin animo de
desconfiar en su intervencion, uno de los aspectos mas polémicos se
encuentran en que dichas entidades no tienen que carecer de a&nimo de
lucro dejando la puerta abierta a la obtencion de los beneficios finan-
cieros; eso si, calificados como debidos”.24¢ Ademas de ese 4nimo de
lucro, que es ciertamente desorientador, nos preguntamos quién contro-
la y con qué frecuencia que esos requisitos cuasi-objetivos estén pre-
sentes en todo momento en estas “adopciones independientes”. Sin du-
da un problema complejo y de dificil solucion. Este aspecto se volvera
a tratar en lineas posteriores.

Como tercer planteamiento de esta introduccion nos surge la pregunta
de saber qué suerte corre un menor que tras de ser adoptado por personas
con residencia habitual en otro Estado es abandonado o cuando dicha
adopcion ya no responde al interés del menor, fracasando asi en este caso
la adopciodn constituida legalmente, ;el pais de origen podra reclamar a los
menores que se encuentran en abandono por la familia adoptiva e ingre-
sarlos en centros, poniéndolos en stand by en vistas de otra adopcion? La
respuesta a esta interesante pregunta viene dada por el articulo 21. 1y 2
del Convenio de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la Coopera-
cion en Materia de Adopcion Internacional. En este sentido afirma:

si la adopcion debe tener lugar en el Estado de recepcion tras el desplaza-
miento del nifio y la Autoridad Central de dicho Estado considera que el
mantenimiento del nifio en la familia de recepcion ya no corresponde a su
interés superior, esta Autoridad Central tomara las medidas necesarias pa-
ra la proteccion del nifio, especialmente para: a) retirar al nifio de las per-
sonas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado provisional; b) en
consulta con la Autoridad Central del Estado de origen, asegurar sin dila-
cion una nueva colocacion del nifio en vistas a su adopcion o, en su defec-
to, una colocacion alternativa de caracter duradero; la adopcion del nifio
solo podra tener lugar si la Autoridad Central del Estado de origen ha sido
debidamente informada sobre los nuevos padres adoptivos; ¢) como ulti-
mo recurso, asegurar el retorno del nifio al Estado de origen, si asi lo exige
su interés. 2. Teniendo en cuenta especialmente la edad y grado de madu-

246 Herranz Ballesteros, M., “Problemas actuales en torno a la adopcion internacio-
nal...”, cit., p. 218.
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rez del nifio, se le consultara y, en su caso, se obtendra su consentimiento
con relacion a las medidas a tomar conforme al presente articulo.”"’

Dos son los convenios que sobre esta materia tienen vigencia en Mé-
xico: el Convenio sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional, del 29 de mayo de 1993 (publicada
en el DOF su decreto promulgatorio el 24 de octubre de 1994)*4 y la
Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de
Adopcion de Menores, del 24 de mayo de 1984 (publicado su decreto
promulgatorio en el DOF del 21 de agosto de 1987 y una publicacion
posterior de fe de erratas el 13 de julio de 1992).24° Vuelve a plantearse
del mismo modo que hacia en el capitulo de las obligaciones alimenticias
la dialéctica entre el regionalismo y el universalismo que representan los
dos foros que estan implicados en la produccion y emision de ambos
convenios. De la misma manera por tanto se plantearan grandes dificul-
tades para determinar la aplicabilidad de un convenio frente al otro cuan-
do coincidiendo el ambito material coincidan también los Estados parte.

Una primera aproximacion global al estudio de ambos convenios es
que hay que situarlos en una nueva era de concepcion de la adopcion,
vista ésta como una institucion de proteccion a los menores, de integra-
cion familiar del menor. En este sentido, ambos convenios giran en torno
a la figura del menor. Buena prueba de ello lo constituye el articulo 19
del instrumento interamericano.?°

En segundo lugar afirmamos que la importancia de los convenios ra-
dica en el hecho de que consiguen unir a Estados en vias de desarrollo

247 La doctrina ha sefialado que “los paises de origen de los nifios no pueden en estos
casos, reclamar a los menores e ingresarlos en sus centros a la espera de otra adopcion
internacional, si bien el Convenio de La Haya prevé como ultimo recurso en estos casos,
si en el pais de recepcion no se ha podido dar en adopcion o acogimiento, “asegurar el
retorno del nifio al Estado de origen si asi lo exige su interés”. Adroher Biosca, S.,
“Algunas cuestiones en torno a la adopcioén...”, cit., p. 157.

248 La publicacion del decreto por el que se aprueba la Convencidn sobre la Protec-
cion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional se publico en el
DOF del 6 de julio de 1994.

249 La publicacion del decreto por el que se aprueba la Convencion Interamericana
sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores esta publicada en el DOF
del 6 de febrero de 1987.

250 Articulo 19: “los términos de la presente Convencion y las leyes aplicables seglin
ella se interpretaran armonicamente y a favor de la validez de la adopcion y en beneficio
del adoptado”.
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con Estados desarrollados, Estados con alta natalidad y Estados con es-
casa natalidad.?! Asi, afirmamos que estos convenios tienen como nota
nada despreciable ser un puente que viene a paliar dos problemas. Res-
pecto a los paises en vias de desarrollo, permite que la alta natalidad de-
rivada de la falta de control no derive en una situacion calamitosa para
los menores. Para los paises desarrollados con bajo indice de natalidad
formar la familia que por cualquier motivo no pudieron.?>?

En tercer lugar afirmar que la técnica que utilizan para alcanzar este
objetivo es distinta.?>3 Quiza el motivo sea la diferencia de edad que
existe entre ambos convenios, la cual supone un alejamiento de nueve
anos. Asi, mientras la Convencion Interamericana utiliza la técnica
conflictual, la técnica de reglamentacion indirecta, determinando la CJI
y el derecho aplicable; el Convenio de La Haya huye de esta técnica
tradicional del DIPr y se centra en la prevision de un sistema de coope-
racion de autoridades en cualquier fase de la adopcidn, sea en la etapa
inicial de constitucién, como en la recta final de facilitar el reconoci-
miento de la adopcion.?’* Lo anterior nos hace preguntarnos si no esta-

251 Como afirma la doctrina «...la adopcidn generalmente se produce entre adoptantes
pertenecientes a paises industrializados y menores adoptados con domicilio en paises en
desarrollo, lo que trac aparejada la necesidad de contar con convenios internacionales
que faciliten el procedimiento...” Berraz, C., La proteccion internacional del menor...,
cit., p. 16.

252 Estas caracteristicas han dado como resultado el que la doctrina mexicana afirma
que “por lo general, los tratados incorporados al orden juridico mexicano presentan solu-
ciones mas evolucionadas que las tradicionalmente establecidas en el derecho interno,
con la ventaja de que las internacionales son mas uniformes y armonicas, lo que dista de
las soluciones internas, que resultan un tanto anacronicas y obsoletas”; Silva, J. A., “El
impacto de los convenios internacionales sobre la legislacion interna mexicana relativa a
la adopcion internacional de menores”, Revista de Derecho Privado, nueva época,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, afio II, nim. 4, 2003, p. 152.

253 En este sentido, afirma la doctrina que “los profundos cambios producidos en los
distintos ordenamientos en torno a la adopcidén se deben a la transformacion que la insti-
tucion ha experimentado. Asi, aunque desde antiguo fue concebida como una forma de
perpetuacion religiosa, politica, civil y patrimonial de la familia, ha pasado a ser una for-
ma de proteccion en la que la integracion del menor en la familia se realiza en beneficio
del adoptado”. Herranz Ballesteros, M., “La busqueda de la armonia internacional de so-
luciones: jun objetivo a cualquier precio en materia de adopcion internacional?, en Cal-
vo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), E/ derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, pp. 488 y 489; Calvo Caravaca, A. L.y
Carrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 218;
Guzman Zapater, M., “Adopcidn internacional: jcuanto queda...”, cit., p. 83.

254 Guzman Zapater, M., “Adopcion internacional: jcuanto queda...”, cit., p. 85.
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mos ante una superacion de las técnicas tradicionales de DIPr. Supera-
cion que se deja ver claramente en la huida de los convenios mas re-
cientes de las técnicas de reglamentacion indirecta, tanto para la determi-
nacion de la competencia judicial internacional como para la fijacion del
derecho aplicable.

En cuarto y ultimo lugar afirmar que nuevamente estos instrumentos
no se preocupan en su contenido de la decision de adopcion, de las ca-
racteristicas y requisitos que deben contener las adopciones para llevarse
a cabo, o de los requisitos que deben reunir las personas para ser adopta-
dos o adoptantes. De estas cuestiones de fondo se ocuparan y preocupa-
ran las normativas materiales de los Estados que resulten senalados por
los convenios.

II. APLICABILIDAD CONVENCIONAL

1. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopcion de Menores*>

De esta Convencion la doctrina ha destacado los:

efectos importantes en el cambio de actitud de varios legisladores y de al-
gunos tribunales, provocando mayor agilidad en la tramitacion de estos
casos y en la introduccion de la figura de la adopcién internacional en las
legislaciones nacionales. Ademas sirvio para homologar la figura de la
adopcion plena, como medio mas justo para la condicion juridica de los
menores adoptados... En el caso especifico de México ha servido de mo-
delo para varias legislaciones estatales, como ha sido el caso, entre otros,
de los estados de Querétaro, Estado de México, Nuevo Ledn, etcétera inclu-
yendo la del D.F. las que han incorporado la figura de la adopcion plena ya
que hasta hace relativamente pocos afios, solo preveian la antigua figura de
la adopcion semiplena que s6lo otorga derechos parciales al adoptado y es-

255 Como sefiala Eli Rodriguez: “a partir de la ratificacion de la Convencién Intera-
mericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Adopcion de Menores —adoptada du-
rante la Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP III)— se hizo patente la necesidad de estudiar la problematica que plan-
tea la adopcidn internacional de menores, asi como la emigracion ilegal de los mismos”.
Cfr. Rodriguez Martinez, E., “La adopcion de menores y las recientes reformas del 28 de
mayo de 1998 a los codigos Civil y de Procedimientos Civiles del Distrito Federal”, Re-
vista de Derecho Civil, México, 1998, p. 207.
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tablece una relacion unicamente entre adoptante y adoptado sin extenderse
a la familia del adoptante.”*®

A. Ambito de aplicacion material

Respecto al ambito de aplicacion material de esta Convencion, se cir-
cunscribe a las adopciones de menores bajo las formas de adopcion plena,
legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al adopta-
do a la condicion de hijo cuya filiacion esté legalmente establecida.??

Esta Convencion, en su articulo 20., permite hacer una declaracion, a la
hora de firmar, adherirse o ratificar este instrumento, en el sentido de ex-
tender su aplicacion a cualquier otra forma de adopcion internacional. En
este sentido México vuelve a hacer una declaracion en la que afirma que:
“Los Estados Unidos Mexicanos declaran que hacen extensiva la aplica-
cion de la presente Convencidn a los distintos supuestos de adopcion a que
se refieren los articulos 12 y 20 de dicho instrumento interamericano”
(DOF del 21 de agosto de 1987). A este decreto de promulgacion le sigue
una fe de erratas, publicada en el DOF el lunes 13 de julio de 1992, en la
que se afirma que “en la pagina 3, primera columna, séptimo parrafo,
cuarto renglon dice: adopcion a que se refieren los articulos 12 y 20 debe
decir: adopcidn a que se refieren los articulos 20. y 20. Por lo que respecta
al articulo 20. podemos mencionar que nuevamente se hace, como ya ocu-
rria con el Convenio Interamericano de Obligaciones Alimenticias, para
darle coherencia y sistematicidad con el Codigo Civil, en concreto con los
articulos 410 E y F.238 Por lo que se refiere al articulo 20, la declaracion
que realiza México afecta al ambito de aplicacion espacial.

256 Pereznieto, Castro, L., “Algunos aspectos del derecho familiar en México...”, cit.,
pp. 12y 14.

257 Articulo lo. del Convenio Interamericano. 20. lo que califica como peculiaridades
juridicas, es decir, “los Estados implicados deben hacer frente a estos problemas, solucio-
nando inconvenientes como pueden ser entre otros, las adopciones claudicantes, es decir,
validas en un pais e invalidas en otros, o las dificultades en el plano de la extranjeria para
que el adoptado pueda entrar y residir en el pais de los adoptantes”. El 30. que seria la
existencia de un interés de los Estados de origen de los menores adoptados en mantener un
seguimiento de estos con posterioridad a la adopcion. Finalmente como cuarta justificacion
destacan “la necesidad de impedir ciertas practicas siniestras que puedan surgir al amparo
de la adopcidn internacional”. Cfr. Clavo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al.,
Derecho internacional privado, 2a. ed., Granada, Comares, 2000, vol. II, p. 141.

258 Debemos sefialar que el articulo 410 E del Codigo Civil Federal sefiala que la adop-
cion internacional siempre sera plena. Lo anterior nos hace reflexionar sobre la coherencia
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El titulo de este instrumento convencional tiene dos puntos criticables.
El primero es que juega al despiste cuando determina literal y expresa-
mente que dara respuesta al segundo sector del DIPr. El segundo y en
clara conexién con el anterior es que continua ese juego desde que tras
leer su contenido nos damos cuenta de que esa aprioristica estructura
unitaria derivada de su titulo encierra una estructura bipartita puesto que
también da respuesta al sector de la CJI, al primer sector del DIPr. Asi,
esta Convencion da respuesta tanto al sector de la CJI como al sector del
derecho aplicable. A diferencia de la Convencion Interamericana sobre
obligaciones de alimentos que era tripartito, este es bipartito.?>°

En este orden de ideas encontramos el articulo 25, que sefiala que “las
adopciones otorgadas conforme al derecho interno, cuando el adoptante
(o adoptantes) y el adoptado tengan domicilio o residencia habitual en el
mismo Estado parte, surtiran efectos de pleno derecho en los demas
Estados parte, sin perjuicio de que tales efectos se rijan por la ley del
nuevo domicilio del adoptante (o adoptantes)”.

B. Ambito de aplicacién espacial

En lo referente al ambito de aplicacion espacial, debemos sefialar que
esta Convencion Interamericana, segun informacion facilitada por la pa-
gina de Internet de la OEA, a la fecha, ha sido ratificada por Belice, Bra-
sil, Chile, Colombia, México y Panama y firmada por Bolivia, Republica
Dominicana, Ecuador, Haiti, Paraguay, Uruguay y Venezuela. Chile pre-
sentd reservas a la Convencion.

de esta reserva con este Codigo. Lo anterior cobra toda logica si la adopcion internacio-
nal se llevara conforme a cada cddigo civil de cada estado de la Republica y en ¢l se per-
mitiera la adopcién internacional simple.

259 En esta linea de pensamiento encontramos a Brena Sesma, quien afirma que “la
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Meno-
res resume ciertos supuestos sobre la solucion distributiva de la ley aplicable, reglas ju-
risdiccionales y previsiones sobre algunos efectos de la adopcion™; Las adopciones en
Meéxico..., cit., p. 75. De esta forma la doctrina argentina ha sefialado de este instrumento
interamericano que “intenta dar una respuesta objetiva en lo normativo al problema de
las adopciones internacionales, ofreciendo soluciones a los puntos mas importantes del
DIPr en la materia, como la determinacion de la ley aplicable, la jurisdiccion competente
y el reconocimiento de la validez de las adopciones”. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La
proteccion internacional de menores..., cit., p. 107.
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A pesar de que este instrumento no ha sido masivamente ratificado y
que tampoco fue rapidamente acogido por los Estados?® debemos sefia-
lar que es una Convencion exitosa desde que trata un tema que nos afec-
ta a todos: la adopcion internacional de menores. Lo anterior justifica
con creces su existencia.

Afirmamos que estamos nuevamente ante un instrumento inter partes.
En este orden de ideas, el articulo 1o. sefiala que: “el adoptante (o adop-
tantes) tengan su domicilio en un Estado parte y el adoptado su residen-
cia habitual en otro Estado parte” (cursivas afiadidas). Al exigir que am-
bos Estados sean parte de esta Convencion estimamos que elimina la
posibilidad de aplicacion erga omnes del mismo, requiriendo el principio
de reciprocidad.

Como acabamos de mencionar, México hace una declaracion que per-
mite aplicar el articulo 20, el cual amplia, a nuestro parecer justificada y
razonablemente, el ambito de aplicacion personal y espacial de esta Con-
vencion. En este sentido se aplicara ésta cuando estemos ante el mismo
Estado de residencia habitual para el adoptante y para el adoptado “cuan-
do, de las circunstancias del caso concreto, a juicio de la autoridad intervi-
niente, resulte que el adoptante (o adoptantes) se proponga constituir do-
micilio en otro Estado parte después de constituida la adopcidén”.2¢! Para
Berraz, este articulo 20 es la materializacion de la figura del fraude a la
ley. Para nosotros, no siendo tan pesimistas y radicales, afirmamos que
significa a priori, y salvo prueba en contrario, la ampliacion del ambito
de aplicacion personal de la Convencién. Obviamente, la mala utiliza-
cion de este articulo puede desembocar en la materializacion de dicha fi-
gura. Asi, sin quitar el dedo del renglén, afirmamos que no es una presun-
cion general el que materialice un fraude a la ley, pero tampoco podemos
confiar en una postura idilica de que no se pueda usar para conseguir un
fin distinto, el del fraude a la ley. En este sentido afirma que: “de acuerdo
con la formulacion de la norma... se trata de lograr que no se concrete la
pretendida evasion del adoptante o adoptantes de la ley del Estado parte

260 El Convenio se lanza en el afio 1984 y es ratificado en 1987 por el primer Estado,
México, seguido, en 1988 por Colombia. Como Estados pioneros.

261 Articulo 20 que hay que poner en relacion con el articulo 25: “las adopciones otor-
gadas conforme al derecho interno, cuando el adoptante (o adoptantes) y el adoptado ten-
gan domicilio o residencia habitual en el mismo Estado parte, surtiran efectos de pleno
derecho en los demas Estados partes, sin perjuicio de que tales efectos se rijan por la ley
del nuevo domicilio del adoptante (o adoptantes)”.
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que le resultaria aplicable por tener alli su domicilio, al intentar sustituir-
la por la del Estado parte al que se mudaria, obviamente por resultarle no
so6lo mas favorable a sus intereses sino, fundamentalmente, menos favo-
rable a los intereses del menor”.262 De cualquier forma, estemos 0 no an-
te esta figura de fraude podemos sefialar que la prueba de su existencia
es ciertamente dificil. Si bien el requisito material u objetivo de la conse-
cucion de dos 0 mas puntos de conexion se constata sin problemas, el re-
quisito subjetivo o volitivo, es decir, la intencidn, es ciertamente compli-
cada de probar. Como afirmdbamos en lineas anteriores, sin generalizar
que este articulo materialice un fraude a la ley, si advertimos de dicha
posibilidad. Dos casos idénticos, en concreto de residentes en México
del adoptante y del adoptado y con un cambio de domicilio a un Estado
parte, pueden ser tratados de manera desigual. Lo anterior debido a que
en un caso se puede considerar como nacional y el otro como internacio-
nal; esto deriva del hecho de que queda a juicio de la autoridad que co-
noce considerar el cambio de domicilio a un Estado parte, como elemen-
to de internacionalidad o no. Nos queda claro que si es una adopcion
nacional el cuerpo normativo aplicable sera el autbnomo mexicano, tanto
para la determinaciéon de la competencia como del derecho aplicable;
ahora bien, si la adopcion es considerada como internacional aplicare-
mos, la norma conflictual mexicana, sea ésta de génesis autonoma o con-
vencional; dicha normativa conflictual, de necesaria aplicacion al su-
puesto de adopcion internacional, determinard la norma material que dé
respuesta al fondo. Esta norma material puede ser, con el mismo porcen-
taje de posibilidades, la mexicana o la de un Estado extranjero. Desde
que no es muy probable que el derecho material mexicano disponga los
mismos requisitos que el derecho material extranjero a la hora de consti-
tuir la adopcién (capacidades, edades, consentimientos, etcétera) podria
calificarse la adopcion como nacional o internacional de conformidad
con el resultado aplicativo de la normativa material. Lo anterior se agra-
va por el hecho de no establecerse lo que se considera un plazo prudente
para la constitucién de un nuevo domicilio en un Estado parte. Esta posi-
bilidad, si bien no nos parece que deba obsesionarnos si debe estar pre-
sente por las posibilidades de aparicion y uso no querido de dicha dispo-
sicion.

262 Berraz, C., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 26.
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C. Ambito de aplicacion temporal

Finalmente, y por lo que respecta al ambito de aplicacion temporal,
debemos senalar que esta Convencion, en su articulo 26, contiene una
“clausula tipo” del foro de codificacion de la CIDIP, aspecto que ya ade-
lantdbamos en la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Ali-
menticias. En este orden de ideas afirma que:

entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido de-
positado el segundo instrumento de ratificacion. Para cada Estado que ra-
tifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido depositado
el segundo instrumento de ratificacion, la Convencion entrara en vigor el
trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya sido depositado su
instrumento de ratificacion o adhesion.

Estamos nuevamente ante una Convencion que guarda silencio sobre
su retroactividad o irretroactividad. Derivado de dicha ausencia afirma-
mos el cardcter irretroactivo de este instrumento convencional. Lo ante-
rior supone que so6lo las solicitudes presentadas con posterioridad al 26
de mayo de 1988 (fecha de entrada en vigor para la Republica mexicana)
podrén regirse por las disposiciones de este instrumento; a sensu contra-
rio, las acciones ejercitadas con anterioridad a esa fecha critica deberan
someterse a lo dispuesto por la normativa autbnoma mexicana, es decir,
al articulo 156 CPCDF y al articulo13 del CCDF para la determinacion
de la CJ1 y del derecho aplicable, respectivamente.

2. Convenio Relativo a la Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional

El titulo de este instrumento convencional es ciertamente esclarecedor
desde la insercion de dos verbos que sin duda deben estar presentes en la
materializacion del “interés superior del nifio”, a saber: proteger y coo-
perar.2 Ambos verbos encaminados a constituir adopciones regulares
que no encubran otras figuras.

263 Respecto al segundo vocablo, y como bien sefiala la doctrina “la cooperacion tien-
de a establecer una adopcion internacional eficaz, susceptible de ser reconocida en los
Estados parte, evitando el otorgamiento de adopciones claudicantes”. Dreyzin de Klor,
A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 98.
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Ya en 1994 el profesor Siqueiros afirmaba que:

la Convencion debe ser ratificada. Se trata de un instrumento que viene a
colmar un vacio en el derecho convencional y cuyos objetivos son a bene-
ficio directo de la nifiez mexicana. No solo establece garantias para que
las adopciones internacionales se realicen en forma adecuada y se eviten
aquellas que fraudulentamente se llevan a cabo, sino que instaura un siste-
ma de cooperacion entre los Estados Contratantes que permite asegurar el
respeto a los derechos que corresponde a los menores. El vértice del Con-
venio es el interés superior del nifio.”**

De este Convenio podemos sefialar dos rasgos importantes que se con-
vierten en un doble mérito: ser un buen instrumento especializado en la
materia de adopcion, asi como poseer “gran relevancia para la ordena-
cion de las practicas de intervencion”.?®5 La doctrina se expresa de este
instrumento sefialando que es “la primera regulacion de caracter suprana-
cional en materia de adopcidn internacional que ha obligado a los Esta-
dos a constantes y sucesivas revisiones legislativas, poniendo de mani-
fiesto la urgente necesidad de adecuar las diversas normativas de los
diferentes paises a los principios establecidos en la misma”.266

Un comentario que queremos transcribir en este momento es el lanzado
por el profesor Leonel Pereznieto referente a la puesta en aplicacion de es-
te Convenio. A estos efectos sefiala:

en el caso especifico de México, en la practica profesional, los jueces in-
variablemente se muestran reticentes a aplicar la Convencion, principal-
mente porque la consideran una Convencion muy complicada y porque no
creen que sea compatible con la idea que se tiene internamente de la adop-
cion... Sin embargo, aun con todas las reticencias, los jueces mexicanos
se iran acostumbrando a esta Convencion y cabe esperar, que con mayor
frecuencia la apliquen.®®’

264 Siqueiros, J. L., “La Convencion Relativa a la Proteccién 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. 319 y 320.

265 Gonzalez Martin, N., “El Convenio de La Haya de 1993 y el procedimiento de
cooperacion a través de una entidad colaboradora de adopcidn internacional: Espafa y
Me¢xico”, en Adam Muiloz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de meno-
res y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, p. 179.

266 Cardenas Miranda, E. L., “Adopcion internacional”, cit., p. 44.

267 Pereznieto, Castro, L., “Algunos aspectos del derecho familiar en México...”, cit.,
p. 14.
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A. Ambito de aplicacion material

Los objetivos de este instrumento convencional pueden ser resumidos
en dos grandes lineas: a) imponer el establecimiento de garantias para
que las adopciones internacionales no escondan tras esa fachada otra fi-
gura ilicita y respete esa adopcion el “interés superior del menor” y b)
asegurar que la sentencia de constitucion de la adopcidén sea reconocida
y ejecutada en el resto de Estados contratantes. Para lo anterior prevé
un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes (articulo 10.).
En definitiva, la Convencién ejemplifica el interés por el desarrollo in-
tegral de un menor que en ultima instancia se desarrollard en un nticleo
familiar en un Estado diferente.?®® Se da una cobertura amplia desde
que se garantiza la correcta constitucion de la adopcion, asi como el
complemento indispensable que supone el reconocimiento y ejecucion
de dicha constitucion.

En cuanto a su ambito de aplicacion material, podemos sefalar que son,
de conformidad con el articulo 2.2, “las adopciones que establecen un
vinculo de filiacion”.2% Este articulo se pone en relacion directa con el ar-
ticulo 30. que dice: “el Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado
las aceptaciones a las que se refiere el articulo 17, apartado c), antes de
que el nifio alcance la edad de dieciocho afios”.

Un articulo que queremos dejar en este momento claro es el 40, el
cual afirma, de manera tajante e indubitada, que “no se admitird reserva
alguna al Convenio”. Lo anterior desemboca en una interesante conse-
cuencia, a saber: el hecho de que este convenio tendra una exacta aplica-
cion en todos los Estados contratantes. Las reservas, que normalmente
afectan al ambito de aplicacion material de los convenios, hacen que es-
tos instrumentos sufran una profunda relajaciéon, haciendo que la unifica-
cioén y armonizacion también se relaje. Pero ademas, la imposibilidad ab-
soluta de realizacion de reservas conlleva la disminucion del riesgo de
aparicion del correctivo del orden publico.

268 Brena Sesma, I., “Convencidn sobre proteccion de menores...”, cit., pp. 87 y 88.

269 Coincidimos con las afirmaciones de Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion
internacional de menores..., cit., p. 98, al referirse al articulo 20. como el ambito de
aplicacién material del Convenio citado en lineas precedentes. Como bien afirma esta
obra “mediante esta férmula se tratd de conciliar las soluciones de los diferentes regime-
nes legales, ya que algunos Estados solo admiten una forma de adopcion, mientras que
en otros coexisten la adopcion plena con la simple, o, incluso, existiendo la misma clase
de adopcidn, producen distintos efectos”.
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B. Ambito de aplicacién espacial

En cuanto a su ambito de aplicacion espacial, este Convenio requiere,
de conformidad con el articulo 2.1, que:

un nifio con residencia habitual en un Estado contratante (“el Estado de
origen”), ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante (“el
Estado de recepcion”), bien después de su adopcion en el Estado de origen
por conyuges o por una persona con residencia habitual en el Estado de
recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de re-
cepcién o en el Estado de origen.*”

Lo anterior supone que este instrumento convencional s6lo se aplicara
entre aquellos paises que lo han ratificado,?’! convirtiéndose en un con-
venio de caracter inter partes.

Este Convenio constituye un instrumento juridico multilateral cierta-
mente exitoso.2’? Si uno de los parametros para medir el éxito de un con-
venio es el nimero de Estados parte no podemos negar lo ambicioso y exi-
toso de este instrumento.?’> Debemos sefialar que México, junto con
Brasil, Costa Rica y Rumania, fue Estado pionero en la firma y ratifica-
cion de este instrumento, acto del que presume la doctrina mexicana.?’#
De conformidad con la informacion facilitada por la pagina de la SRE,
los Estados parte de este Convenio son: Alemania, Albania, Andorra,
Australia, Austria, Brasil, Bolivia, Burkina Fasso, Burundi, Canada, Co-
lombia, Costa Rica, Chile, Chipre, Dinamarca, Ecuador, El Salvador,

270 Respecto a este articulo 2.1 Rodriguez Martinez sefiala acertadamente que “el ele-
mento de internacionalidad radica no en la nacionalidad o ciudadania de la pareja adop-
tante, sino mas bien en la residencia, es decir, en que la pareja adoptante resida en lugar
diferente al lugar de la residencia habitual del menor, siempre que exista la intencion de
que el menor sea desplazado al Estado receptor”. Cfr. Rodriguez Martinez, E., “La adop-
cion de menores...”, cit., p. 214.

271 Gonzalez Martin, N., “El Convenio de La Haya de 1993...”, cit., p. 181.

272 Exito que ya auguraba en el afio 1994 el profesor Siqueiros, Siqueiros, J. L., “La
Convencion Relativa a la Proteccion de Menores...”, cit., p. 320.

273 Coincidiendo con lo exitoso de este Convenio encontramos a Vargas Go-
mez-Urrutia, quien ademas sefiala como factor de ambicion sus catorce afios de negocia-
ciones y sus cerca de sesenta paises que consta haberlo ratificado Cfr. Vargas Go-
mez-Urrutia, M., “El interés del menor...”, cit., p. 122.

274 Céardenas Miranda, E. L., “Adopcion internacional”, cit., p. 37.



124 LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Eslovenia, Eslovaquia, Espana, Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia,
Georgia, Islandia, Israel, Italia, Lituania, Mauricio, México, Moldova,
Mobnaco, Mongolia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panama, Pa-
raguay, Pert, Polonia, Republica Checa, Rumania, Sri Lanka, Suecia y
Venezuela. Entre los Estados parte de este Convenio podemos sefialar
que la mayoria de ellos son paises de recepcion de menores y en menor
medida encontramos paises de origen de los menores. Esta Convencion
esta ratificada por paises latinoamericanos: Brasil, Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, México, Panama, Paraguay, Pe-
ri y Venezuela. Estos paises latinoamericanos junto con Burkina Fasso,
Burundi y Mongolia son claramente Estados de origen de menores.

C. Ambito de aplicacion temporal
Este Convenio afirma en su articulo 46 que:

1. El Convenio entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a la expi-
racion de un periodo de tres meses después del depdsito del tercer instru-
mento de ratificacion, de aceptacion o de aprobacion prevista en el articu-
lo 43. 2. En lo sucesivo, el Convenio entrara en vigor: a) para cada Estado
que lo ratifique, acepte o apruebe posteriormente, o se adhiera al mismo,
el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses
después del deposito de su instrumento de ratificacion, aceptacion, apro-
bacion o adhesion; b) para las unidades territoriales a las que se haya he-
cho extensiva la aplicacion del Convenio de conformidad con el articulo
45, el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres
meses después de la notificacion prevista en dicho articulo.

El articulo 41 afirma “el Convenio se aplicara siempre que una solici-
tud formulada conforme al articulo 14 sea recibida después de la entrada
en vigor del Convenio en el Estado de origen y en el Estado de recep-
cion”. Este articulo, escueto y directo, establece el caracter irretroactivo
de este instrumento convencional. De esta forma, una vez mas afirma-
mos que todas las acciones ejercitadas con posterioridad a la entrada en
vigor de este instrumento, el 1 de mayo de 1995 para la Republica mexi-
cana, se regiran, por las disposiciones de este Convenio. Las acciones
ejercitadas con anterioridad deberan ser conocidas conforme lo estableci-
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do en el DIPr auténomo, en concreto al articulo 156 CPCDF para CJI y
el articulo 13 CCDF para derecho aplicable.

3. Compatibilidad de convenios

Volvemos a plantearnos aqui qué instrumento convencional debemos
aplicar cuando, estando ante un mismo supuesto de hecho, los Estados
implicados en esta figura de la adopcion internacional tienen ratificado
ambos instrumentos convencionales. Es el caso de Brasil, Chile, Colom-
bia, México y Panama.

Debemos iniciar revisando las disposiciones que sobre compatibili-
dad tiene la Convencion sobre Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional; en cuanto que es posterior en el
tiempo posiblemente previé la inclusion de una clausula de compatibi-
lidad respecto a la Convencion Interamericana, o al menos unos linea-
mientos generales. En este sentido encontramos el articulo 39, que afir-
ma que:

el Convenio no derogara a los instrumentos internacionales en que los
Estados contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre mate-
rias reguladas por el presente Convenio, salvo declaracion en contrario de
los Estados vinculados por dichos instrumentos. 2. Todo Estado contratante
podra concluir con uno o mas Estados contratantes acuerdos para favorecer
la aplicacion del Convenio en sus relaciones reciprocas. Estos acuerdos solo
podran derogar las disposiciones contenidas en los articulos 14 a 16 y 18 a
21. Los Estados que concluyan tales acuerdos transmitiran una copia de los
mismos al depositario del presente Convenio.

Esta disposicion convencional no determina una compatibilidad ex-
presa con el instrumento interamericano por lo que afirmamos que la so-
lucién de cualquier contradiccion que pueda surgir puede resolverse acu-
diendo a la Convencion de Viena del 23 de mayo de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados, en cuyo articulo 30.3 se consagra el principio
lex posterior derogat priori.*’

275 Fernandez Arroyo, D. P., La codificacion del derecho internacional privado...,
cit., p. 205.
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III. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
1. Regulacion convencional

A. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopcion de Menores

Como ya se hacia mencidn en lineas precedentes, a pesar de que el te-
nor literal de este Convenio hace referencia exclusivamente a los conflic-
tos de leyes podemos afirmar que también regula el primer sector del
DIPr, a saber: la CJI. Ahora bien, a pesar de que la mayor parte de sus dis-
posiciones se refieren al sector del derecho aplicable guarda un pequefio
reducto de articulos destinados a la regulacion de la competencia judicial
internacional 2’® En este sentido, estamos ante un Convenio bipartito, esto
es, regula dos de los tres sectores del DIPr, por lo que nuevamente se im-
posibilitara una fragmentacion de cuerpos normativos aplicables para re-
solver la CJI y el derecho aplicable en caso de aplicacion de este instru-
mento. Afirmacion que no se puede mantener en caso de inaplicacion de
los convenios y un consiguiente recurso al DIPr auténomo.

Por lo que respecta a la CJI, los articulos 15 a 17 contienen claros foros
de proteccion a favor del menor adoptado. En este sentido se sefiala como
competente para el otorgamiento de la adopcion las autoridades de la resi-
dencia habitual del adoptado, mismo que sera competente para conocer de
su anulacion o revocacion. Ahora bien, serdn competentes para decidir la
conversion de la adopcion simple en plena o legitimacion adoptiva o fi-
guras afines, cuando ello sea posible, alternativamente y a eleccion del
actor, las autoridades del Estado de la residencia habitual del adoptado al
momento de la adopcion o las del Estado donde tenga domicilio el adop-

276 Como afirman los profesores Pereznieto y Silva Silva, y coincidiendo plenamente
con ellos, podemos afirmar que este Convenio es un sistema moderno y especializado que
adopta reglas de competencia para diversos supuestos. Pereznieto Castro, L. y Silva Silva,
J. A., Derecho internacional privado..., cit., p. 173. En este sentido el profesor Silva afir-
ma que “la Convencion Interamericana establece, a la vez, diversas normas de competen-
cia judicial, asi como la obligacion de las autoridades mexicanas de interpretar armonica-
mente las normas de fondo y a favor de la validez de la adopcidn constituida y el favor filii
(articulo 19). Silva, J. A., “El impacto de los convenios internacionales sobre la legisla-
cién interna mexicana relativa a la adopcion internacional de menores”, Revista de Dere-
cho Privado, nueva época, México, afio II, num. 4, 2003, p. 157.
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tante (o adoptantes), o las del Estado donde tenga domicilio el adoptado
cuando tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversion. Fi-
nalmente prevé que sera competente para decidir las cuestiones relativas
a las relaciones entre adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de
éste (o de éstos), los jueces del Estado del domicilio del adoptante (o
adoptantes) mientras el adoptado no constituya domicilio propio. A par-
tir del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera compe-
tente, a eleccion del actor, el juez del domicilio del adoptado o del adop-
tante (o adoptantes).

Varias son las notas que podemos extraer de estos tres articulos compe-
tenciales. La primera es afirmar que a pesar de ser escueto este Convenio
en sus pronunciamientos sobre la CJI cubre los supuestos mas importantes
o al menos los mas usuales, es decir, la constitucion, la revocacion, la con-
version y las relaciones familiares que se pueden llegar a entablar. En se-
gundo lugar podemos ver como establece, a diferencia de la Convencion
Interamericana sobre Obligaciones Alimenticias, un unico foro como el
competente para conocer del supuesto de constitucion de adopcion. De-
saparece la posibilidad de seleccionar el foro a la hora de constituir la
adopcion. Lo anterior entendemos que se debe a la proteccion indiscuti-
ble que se le otorga al menor con este punto de conexion. La residencia
habitual del menor es sin duda el punto mas real y conectado a su esfera
de desenvolvimiento, es un punto neutral y un claro foro de protec-
cion.?’”” Como afirma la doctrina:

la conexion elegida protege al menor contra “los demas” y “lo demas”,
resguardandolo de la familia de origen, e implica que los adoptantes debe-
ran trasladarse al pais del menor para realizar las gestiones necesarias para
concretar la adopcion; o bien designar apoderados que actien en su nom-
bre. Al asegurar la intervencion de las autoridades del pais de procedencia
del menor pone en sus manos la facultad y la responsabilidad de disponer
sobre la autorizacion para adoptar y por tanto de evitar la salida masiva de

1’1’16110['65.278

277 La doctrina ha afirmado al respecto que “el empleo de este criterio real y objetivo
separa al menor del concepto clasico de domicilio legal. Aunque el Convenio no incluye
su definicion, consideramos que es el lugar donde la persona posee su centro de vida...”.

Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 108.
278 Idem.
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En tercer lugar destacar que en claro contraste a esta austeridad de elec-
cion del punto de conexion para la constitucion de esta figura encontramos
un foro alternativo, otorgado por el articulo 16 in fine, referido a la con-
version de la adopcion y en el articulo 17 referido a las relaciones entre el
adoptado y el adoptante. Seleccion que queda, de manera expresa, a elec-
cion del actor en el articulo 16, y de manera tacita, en el articulo 17.

El problema que atisba Berraz se presenta cuando:

el juez o autoridad que se arrogase competencia sobre la base de las nor-
mas de la Convencion y posteriormente al analisis del caso observara que
la Convencion no es aplicable (por ejemplo cuando por error o fraude se
establecié un domicilio —sea del adoptante o del adoptado— en un lugar
determinado, cuando en realidad el mismo no se encontraba en un Estado
parte). En este supuesto, estimamos que si bien la cuestion logicamente
quedaria fuera de la orbita del cuerpo legal bajo analisis, las posibilidades
que tendria ese juez o autoridad competente serian solamente dos: o en-
cuentra una norma de jurisdiccion internacional de su propio ordenamien-
to juridico en la cual pueda basar su competencia, o necesariamente debe-
r4 declararse incompetente.””

Dos son las cuestiones que nos gustaria manejar al hilo de esa hipote-
sis; primera, si la etapa en la que el juez se da cuenta y se cerciora de que
las normas del Convenio no son aplicables, y por ende, no es competente
en virtud de este cuerpo normativo, es una etapa procesal temprana, de-
beria buscar competencia a través de la aplicacion de la normativa auto-
noma vigente. Dos son las posibilidades que pueden derivar de esta bus-
queda. La primera que sea competente en virtud de dicha normativa; la
segunda que no sea competente. Si bien la primera opciéon no nos crea
conflicto, la segunda si. Nuestra postura seria la declaracion de incompe-
tencia del juez, con la consiguiente paralizacion de las actuaciones judi-
ciales y la posterior remision de las mismas a la autoridad competente.
Lo anterior desde que no se retrasaria en exceso el momento de la consti-
tucion de la adopcion. Si es una etapa procesal avanzada y no deriva su
competencia de su normativa autébnoma, estimamos que, sin mas irregu-
laridades, siga conociendo del procedimiento de constitucion de la adop-
cion hasta su culminacion. La posible declaracion de incompetencia po-

279 Cfr. Berraz, C., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 25.
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dria generar un retraso en la integracion del menor en un nucleo familiar,
objetivo primordial. Por eso y derivado de afirmaciones que lanzamos con
anterioridad, estimamos que en materia familiar la aplicacion de la norma-
tiva no debe ser rigida y estancada; por el contrario, debe amoldarse a la
situacion concreta que se presente.

B. Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional

Una primera pregunta que nos aborda al tratar este Convenio es saber si
efectivamente estamos ante un movimiento de desconflictualizacion en la
fase de constitucion de la adopcidn y en el sector del derecho aplicable.280
Vemos que este instrumento se articula de manera diferente a como lo ha-
ce la Convencion Interamericana, previa en el tiempo. Respecto a la Con-
vencion Interamericana, poco nos podemos preguntar desde que el titulo
mismo nos da una respuesta de su conflictualizacion y una revision de
su texto vemos que hace fiel reflejo del mismo, con absoluta fidelidad.
Por su parte, el instrumento de La Haya no se configura a través de una
técnica de reglamentacion indirecta. Esta Convencion prevé la creacion
de autoridades centrales y organismos acreditados. ;Estamos ante una
nueva “moda” en la codificacion de materias de DIPr? ;es simplemente
una cuestion de opcion en cada uno de los foros de codificacion?

En el capitulo I1I de este Convenio se regula “Autoridades Centrales y
Organismos Acreditados”. El articulo 6.1 afirma que “todo Estado con-
tratante designara una autoridad central encargada de dar cumplimiento a
las obligaciones que el Convenio le impone”.28! Por su parte, el numeral
2 de este articulo afirma que “Un Estado federal, un Estado en el que es-
tan en vigor diversos sistemas juridicos o un Estado con unidades territo-
riales autonomas puede designar mas de una autoridad central y especifi-
car la extension territorial o personal de sus funciones. El Estado que

280 Herranz Ballesteros, M., “La busqueda de la armonia internacional de solucio-
nes...”, cit., pp. 491 y 492.

281 Respecto a las autoridades centrales, la doctrina ha sefialado que “lo importante es
que de la actividad desarrollada por las autoridades centrales, como instrumentos que
realizan la cooperacion entre los jueces de los distintos paises, se llegue a la conclusion
que la adopcidon ha cumplido con todas las exigencias legales en los dos paises interesa-
dos. O sea, que deben cooperar para alcanzar la ‘armonizacion, coordinacion, unificacion
o ius commune in concreto con relacion al caso de la adopcion internacional’”. Dreyzin
de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., pp. 98 y 99.
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haga uso de esta facultad, designara la autoridad central a la que puede
dirigirse toda comunicacion para su transmision a la autoridad central
competente dentro de ese Estado”.

En este orden de ideas, la Republica mexicana en el decreto promul-
gatorio de dicha Convencion, publicado en el DOF el 24 de octubre de
1994, sefiala:

Carlos Salinas de Gortari, presidente de los Estados Unidos Mexicanos, a
sus habitantes, sabed: el dia veintinueve del mes de mayo del afio de mil
novecientos noventa y tres, el Plenipotenciario de los Estados Unidos Me-
xicanos, debidamente autorizado al efecto firmé ad referendum, la Con-
vencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de
Adopcion Internacional, suscrita en la ciudad de La Haya, Paises Bajos,
en la misma fecha, cuyo titulo y forma en espaiol constan en la copia cer-
tificada adjunta. La citada Convencion fue aprobada por la Camara de Se-
nadores del H. Congreso de la Uniodn, el dia veintidés del mes de junio del
afio mil novecientos noventa y cuatro, segun Decreto publicado en el DOF
el dia seis del mes de julio del propio afio, con las siguientes declaraciones:
“el gobierno de México al ratificar la Convencion sobre la Proteccion de
Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, formula
las siguientes declaraciones: 1. en relacion con los articulos 60., numeral 2 y
22, numeral 2, inicamente fungirdn como Autoridades Centrales para la
aplicacion de la presente Convencion, el Sistema para el Desarrollo Inte-
gral de la Familia de cada una de las siguientes entidades federativas, con
jurisdiccion exclusiva en el territorio al que pertenecen. 1. Aguascalientes.
2. Baja California. 3. Baja California Sur. 4. Campeche. 5. Coahuila. 6. Co-
lima. 7. Chiapas. 8. Chihuahua. 9. Durango. 10. Estado de México. 11.
Guanajuato. 12. Guerrero. 13. Hidalgo. 14. Jalisco. 15. Michoacan. 16. Na-
yarit. 18. Nuevo Ledn. 19. Oaxaca. 20. Puebla. 21. Querétaro. 22. Quintana
Roo. 23. San Luis Potosi. 24. Sinaloa. 25. Sonora. 26. Tabasco. 27. Tamau-
lipas. 28. Tlaxcala. 29. Veracruz. 30. Yucatan. 31. Zacatecas. 32. El Siste-
ma Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia tendra jurisdiccion
exclusiva en el Distrito Federal y jurisdiccion subsidiaria en las 31 entida-
des federativas de la republica anteriormente citadas. La Consultoria Juri-
dica de la SRE fungird como Autoridad Central para la recepcion de docu-
mentacion proveniente del extranjero...**

282 Autoridades que como designa la doctrina “en México, se designé a la Consultoria
Juridica de la SRE como la autoridad central y solo se permite el traslado fuera del pais a
menores que hayan sido previamente adoptados a través de los tribunales familiares na-
cionales”. Cfr. Brena Sesma, 1., “Convencién sobre Proteccién de Menores...”, cit., p.
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El resto de rubros de este decreto de expondran en su debido momento.

Las obligaciones que se imponen a estas autoridades se pueden locali-
zar en los articulos 70., 80. y 90. convencional. En este sentido, el articu-
lo 70. comienza con un enunciado muy genérico donde se afirma que las
autoridades centrales tienen el deber de cooperar y promover la coopera-
cion entre ellas. A fin de concretar estas labores abstractas se encamina
la parte final de este articulo 70. con las dos siguientes; en este sentido,
determina que consisten en: a) proporcionar informacion sobre la legisla-
cion de sus Estados, estadisticas y formularios; b) dar informacion sobre
el funcionamiento del Convenio y suprimir obstaculos en su aplicacion.

Estas obligaciones se complementan con el contenido del articulo 8o.
que afirma como otra funcién tomar “todas las medidas apropiadas para
prevenir beneficios materiales indebidos con relaciéon a una adopcion y
para impedir toda practica contraria a los objetivos del Convenio”. Como
colofén a esta enumeracion de obligaciones el articulo 0. senala: a) to-
mar medidas apropiadas para: a.1) “reunir, conservar ¢ intercambiar in-
formacion relativa a la situacion del nifio y de los futuros padres adopti-
vos en la medida necesaria para realizar la adopcion”; a.2) “facilitar,
seguir y activar el procedimiento de adopcion”; a.3) “promover, en sus
respectivos Estados, el desarrollo de servicios de asesoramiento en mate-
ria de adopcidn y para el seguimiento de las adopciones”; a.4) “intercam-
biar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en materia
de adopcioén internacional” y a.5) “responder, en la medida en que lo per-
mita la ley de su Estado, a las solicitudes de informacion motivadas res-
pecto a una situacion particular de adopcion formuladas por otras Autori-
dades Centrales o por Autoridades Publicas”.

88. Cfr. Brena Sesma, 1., “La adopcion y los convenios internacionales”, Revista de De-
recho Privado, México, afio 8, nim. 24, 1997, p. 36. En esta linea se expresaba en el aio
1994 el profesor Siqueiros Siqueiros, J. L., “La Convencion Relativa a la Proteccion de
Menores...”, cit., pp. 321 y 322, quien sefiala que “esta tematica es de la competencia
de las legislaciones locales”. Brena Sesma, I., “El interés del menor...”, cit., p. 86.
Espinal Pifia, I. I. y Garcia Mir6n, A., “Analisis procedimental y sustantivo...”, cit.,
p. 122; Gonzalez Martin, N., “Convencion de La Haya del 29 de mayo de 1993, sobre
la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional: el
caso México-Espafia”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estu-
dios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, p. 171; Jiménez Garcia, J.
F., Derechos de los nifios, México, Camara de Diputados, LVII Legislatura, UNAM,
2000, p. 27.
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A este interesante listado de obligaciones la doctrina sefiala una adi-
cional, extraconvencional, que nos parece muy atinada:

desde nuestra experiencia, sugerimos, en el caso concreto mexicano, la
conveniencia de la creacion de una oficina dentro del DIF nacional que
deberia tener la competencia de confeccionar un censo nacional o banco
de datos, actualizado mensualmente, de todos los menores en situacion
legal de adaptabilidad. Con ello se racionalizaria y facilitaria que las so-
licitudes de adopcion llegaran o se dirigieran al lugar o Estado donde
realmente fueran precisas y se evitaria la acumulacion de trabajo en de-
terminados Estados que no van a poder atender dichas solicitudes.”®

Un articulo vital en este entramado convencional es el 22.2, el cual se-
nala que:

todo Estado Contratante podra declarar ante el depositario del Convenio
que las funciones conferidas a la autoridad central por los articulos 15 a
21 podran también ser ejercidas en ese Estado, dentro de los limites per-
mitidos por la ley y bajo el control de las Autoridades competentes de di-
cho Estado, por personas u organismos que: a) cumplan las condiciones de
integridad, competencia profesional, experiencia y responsabilidad exigi-
das por dicho Estado, y b) estén capacitadas por su calificacion ética y por
su formacion o experiencia para trabajar en el &mbito de la adopcion inter-
nacional.

Es lo que la doctrina mexicana ha calificado como “adopciones inde-
pendientes”, abordadas en lineas precedentes, y al que también hace re-
ferencia el extracto de decreto promulgatorio que se reproducia lineas
mas arriba.?8* Como este articulo fue muy discutido al momento de su re-

283 Gonzalez Martin, N., “Convencion de La Haya del 29 de mayo de 1993...”, cit.,
p. 177.

284 Siqueiros, J. L., “La Convencion Relativa a la Proteccion de Menores...”, cit., p.
317. En este sentido, afirma que “esta opcion fue inicialmente rechazada por muchas de-
legaciones. Sin embargo, se considerd que era preferible regular la actuacion de las agen-
cias privadas en el marco de la Convencion, que tolerarla en forma irrestricta”. Gonzélez
Martin, N., “El Convenio de La Haya de 1993...”, cit., pp. 182 y 183. En este sentido es-
ta autora sefiala que “entendemos la preferencia del Convenio de La Haya de 1993 por la
intervencion de la ECAI’s ante el oscurantismo que permea las adopciones «privadasy,
fundamentalmente, pero tampoco debemos obviar que el Convenio no puede hacer desa-
parecer de un plumazo los actos fraudulentos de aquellas agencias, como comentabamos,
mediadoras que estan acreditadas, precisamente, por las autoridades centrales tanto de
los paises de origen como de los paises de recepcion”.
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daccion y negociacion se acordd que cada Estado pudiera determinar si las
obligaciones de las autoridades centrales serian concurrentes con estos or-
ganismos o no. La redaccion final de este Convenio quedd que determina-
das funciones y atribuciones deben desarrollarse exclusiva y directamente
por las autoridades centrales, como bien lo refleja el articulo 70., mientras
que otras funciones podrian ser concurrentes con los organismos designa-
dos por cada Estado, como lo determinan los articulos 80. y el 9o.

Asi, el articulo 7o0. lo establece a través de la siguiente aseveracion “2.
Tomaran directamente...”. La utilizacion del término “directamente” lo
traducimos por el sinonimo “exclusivamente”. Por su parte, y en orden a
establecer las diferencias de estos articulos, el 80o. de este Convenio sefa-
la lo que denominaremos como competencias concurrentes. Esta afirma-
cion se deriva de la frase “las Autoridades Centrales tomaran, directa-
mente o con la cooperacion de autoridades publicas...”. En la misma
linea del octavo encontramos el noveno “las Autoridades Centrales to-
maran, ya sea directamente o con la cooperacion de Autoridades Publi-
cas o de otros organismos debidamente acreditados en su Estado...”.

Nos preguntamos si esos organismos acreditados pudieran operar
por medio de Internet. Sobre este aspecto la doctrina menciona un caso
que bien califica como escalofriante. Se habla del caso “The Internet
Twin Case”, en este caso se habla de que por medio de una pagina web
de una agencia privada se ofrecian servicios de adopcidn, en concreto,
ponian en contacto a madres bioldgicas con madres adoptivas, a cam-
bio de remuneracion.?®> Nos preguntamos asi si debido a la modernidad
en la que estamos embarcados donde la realidad ya ha superado la fic-
cion, si las adopciones internacionales efectuadas a través de la red son o
no legales.?8¢

2. Regulacion autonoma

El profesor Leonel Pereznieto aclara que:

de acuerdo a la Constitucion de México, las facultades que explicitamen-
te no se encuentran otorgadas a la Federacion, se entiende que son facul-

285 Hernandez Rodriguez, A., “Algunas reflexiones sobre la adopcion internacional en
la ‘sociedad de la informacién’”, en Calvo Caravaca, A. L. ¢ Iriarte Angel, J. L., Mun-
dializacion y familia, Madrid, Colex, 2001, pp. 313 y 314.

286 [nquietud que también refleja Hernandez Rodriguez, A. ibidem, p. 314. Autora
que ha ubicado esta situacion dentro del fendémeno de la “sociedad de la informacion”.
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tades otorgadas a los Estados... En materia de derecho de familia la ju-
risdiccion es de cada uno de los Estados de la Unidn. Al ser competencia
local, cada Estado tiene su propio Codigo Civil con lo cual se cuenta con
30 codigos civiles diferentes mas el del Distrito Federal; sin embargo,
estos codigos civiles han seguido de cerca al Cddigo Civil del D.F. de
1932 con lo cual hay ciertos puntos de contacto y conceptos comunes en
esta materia. Cuando hablamos de la adopcion internacional, cualquier
juez local mexicano tiene jurisdiccion para aplicar directamente la Con-
vencion Interamericana o la Convencion de La Haya...”

El articulo de DIPr autonomo para confirmar la competencia o incom-
petencia de los tribunales mexicanos es el 156 del CPCDF. De este ar-
ticulo se observa que estamos en presencia de una norma de competencia
que realiza un reparto bilateral de la misma. Es decir, no se conforma
con atribuir o no competencia a los jueces mexicanos sino que da un pa-
so mas alla y determina quién es el juez nacional con competencia inter-
nacional. Su redaccion parece distribuir, repartir bilateralmente la com-
petencia. Sin embargo, como ya hemos mencionado, ningtn juez que no
sea mexicano se atribuird competencia o se declarard incompetente ba-
sandose en un cuerpo normativo autbnomo mexicano.

Una primera fraccion a la que podemos acudir para fundamentar la
competencia de los tribunales mexicanos es la VIII, en la cual se afirma
que “es juez competente: VIII. En los actos de jurisdiccion voluntaria el
del domicilio del que promueve...”. La anterior ubicacion de la adopcion
en la categoria de jurisdiccion voluntaria se hace tanto por el respaldo de
la doctrina?®® como por su ubicacion en el capitulo cuarto, titulo deci-
monoveno, “De la jurisdiccion voluntaria”, articulos 923 a 926 del CFC. Un
primer comentario se dirige a sefialar que el punto de conexion de esta nor-
ma es “el domicilio del que promueve”; es decir, en este caso, el domicilio
del adoptante. Con este punto de conexion se deja atras el criterio seguido
por la Convencion Interamericana que establecia como punto de conexion la
residencia habitual del menor para la constitucion de la adopcion. Si bien
afirmébamos que este punto de conexion era el mas correcto para darle pro-
teccion al menor por su proximidad y realidad para con el mismo, y no nos
cuestionabamos la necesidad de un foro de proteccion, el punto de cone-
xi6n del domicilio del adoptante nos suscita alguna duda.

287 Pereznieto Castro, L., “Algunos aspectos del derecho familiar en México...”, cit.,
p. 14.
288 Guzman Zapater, M., “Adopcion internacional: jcuanto queda...”, cit., p. 84.
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Otra opcion que podemos tomar para determinar la competencia o in-
competencia de los tribunales mexicanos en el caso de la adopcion es la
que brinda la fraccion IX, que sefiala “en los negocios relativos a la tu-
tela de los menores e incapacitados, el juez de la residencia de estos, para
la designacion del tutor, y en los demds casos el del domicilio del éste”.
Estamos sin duda ante una fraccion de interpretacion ambigua e inexac-
ta; lo anterior se produce porque no sabemos qué se entiende por “demas
casos” y cudles son sus limites; a lo anterior se une el hecho de que los
puntos de acentuacion estimamos no estan muy logrados en cuanto a su
ubicacion y utilizacion. Sin embargo, podemos encuadrar la figura de la
adopcion dentro de ese cajon de sastre que se prevé en su ultima parte.
De esta afirmacion se extrae como consecuencia el hecho de que el pun-
to de conexidn se ubica en la “residencia de éste”, del tutor. Lo cual su-
pondria que el menor esta bajo una figura de proteccion en la cual se ha-
lla inmersa la figura del tutor.

De igual forma la competencia o incompetencia de los tribunales me-
xicanos se puede derivar de la fraccion IV del articulo 156 desde que
afirma “el del domicilio del demandado, si se trata del ejercicio... de ac-
ciones personales o del estado civil”. De una lectura del articulo 24 del
CPCDF se afirma que:

las acciones del estado civil tienen por objeto las cuestiones relativas al
nacimiento, defuncién, matrimonio o nulidad de este, filiacion, reconoci-
miento, emancipacion, tutela, adopcion, divorcio y ausencia, o atacar el
contenido de las constancias del registro civil para que se anulen o rectifi-
quen. Las decisiones judiciales recaidas en el ejercicio de acciones de es-
tado civil perjudican aun a los que no litigaron.

Ahora bien, de este articulos nos surge la pregunta de saber quién es
el demandado desde que estamos ante un supuesto de adopcion.

De cualquier forma, sea cual sea la fraccion por la que nos decante-
mos para determinar la competencia o incompetencia de los tribunales
mexicanos podemos sefialar que no se contempla un claro y necesario
foro de proteccion, un punto de conexion que incline la competencia a
favor de los tribunales de la residencia habitual del menor. Tenemos:
A) domicilio del que promueve (VIII), B) domicilio del tutor (IX) y C)
domicilio del demandado (IV).

Ademas de todo lo senalado debemos referirnos a que la regulacion auto-
noma existente para dar respuesta a esta figura se caracteriza por dos datos:
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primero, la falta de vision internacional de la misma, estamos ante una nor-
ma cuya redaccion y contenido esta pensado para dar respuesta a una situa-
cion puramente interna, para regular las relaciones entre las diversas entida-
des federativas, no esta pensando en dar una regulacion ad extra. La
segunda es que no tenemos contemplado un supuesto de hecho especifico
para la adopcién internacional, lo cual supone que se encuadre en tres posi-
bles fracciones, cuyas respuestas estimamos que no son ad hoc para regular
esta figura. Lo anterior desemboca en que la competencia no se designa a
favor de los tribunales de la residencia habitual del menor sino a favor de
los tribunales del domicilio de los adoptantes, quienes promueven, del tutor,
en caso de haberlo, o el del domicilio del demandado, cuando no hay un de-
mandado stricto sensu.

IV. DERECHO APLICABLE
1. Regulacion convencional

A. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopcion de Menores

Como ya se adelantaba en otra parte de este capitulo, estamos ante un
Convenio de caracter bipartito, es decir, ademas de regular la CJI da res-
puesta al derecho aplicable.

Este Convenio opta, a diferencia del Convenio de La Haya, por esta-
blecer una técnica de reglamentacion indirecta para sefialar la norma ma-
terial que dara respuesta a la figura de la adopcion internacional. Adelan-
tamos que los puntos de conexion elegidos por este Convenio, residencia
habitual del menor y domicilio del adoptante, son ciertamente atina
dos.?® Es sin duda la norma material sefialada por estos puntos de cone-
xion la mas adecuada para valorar la pertinencia y cumplimiento de los
requisitos necesarios para la constitucion o posterior devenir de la adop-
cion internacional.

289 En esta linea de pensamiento Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion interna-
cional de menores..., cit., p. 109. Las afirmaciones se reproducen a continuacion “la re-
sidencia habitual del menor actia como punto de conexion auténoma y suficiente. Es el
verdadero asiento juridico del menor, el lugar donde ¢l se encuentra en forma estable y
permanente. No es un concepto legal, sino que se aproxima mas a una nocion de hecho
juridico, independizandolo del domicilio de sus representantes legales. Dicha conexion
puede favorecer la relacion adoptiva y la proteccion del incapaz”.
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Respecto al derecho aplicable, esta Convencion da respuesta de mane-
ra generosa y detallada a diversos supuestos. En este caso encontramos
los articulos 30., 40., 90., 11, 13 y 14 que son verdaderas normas de con-
flicto que cubre una interesante amalgama de supuestos.

En este sentido, el articulo 3o. afirma que la ley de la residencia habi-
tual del menor regird la capacidad, consentimiento y demas requisitos
para ser adoptado, asi como cuales son los procedimientos, y formalida-
des extrinsecas necesarias para la constitucion del vinculo.?*® Por su
parte, y de conformidad con el articulo 4o., la ley del domicilio del adop-
tante o adoptantes regira la capacidad para ser adoptante, los requisitos
de edad y estado civil del adoptante, el consentimiento del conyuge del
adoptante, si fuere el caso y los demas requisitos para ser adoptante.?®!
Ademas de lo anterior, el articulo 4o. in fine sefiala que: “en el supuesto
de que los requisitos de la ley del adoptante (o adoptantes) sean mani-
fiestamente menos estrictos a los sefialados por la ley de la residencia ha-
bitual del adoptado, regira la ley de éste”.2°? Esta clausula de cierre de-
muestra, una vez mas, el perfecto acoplamiento de esta Convencion con
la proteccion del menor, favoreciendo la constitucion de la adopcion in-
ternacional. Estimamos que a través de flexibilizar la adopcion se escon-
den en realidad las ganas de proteger al menor dandolo en adopcion. En
este sentido afirmamos que los controles que se puedan o deban ejercer
sobre la adopcion, de tal forma que no se encierre tras ella otra figura co-

290 Respecto al punto de conexion “residencia habitual del menor” Berraz sefiala que
“los autores de la Convencion advirtieron la diversidad de soluciones que las leyes de los
distintos Estados parte adoptaban para establecer la edad (méaxima y/o minima) que debia
tener el adoptado... La Convencion pretende de este modo, lograr un punto de coinci-
dencia al remitir la solucién al derecho del lugar donde el menor habitualmente reside,
en lugar de inclinarse por una respuesta de caracter uniforme, pensando que, ante las di-
ferencias apuntadas, ésta seria la mejor posible”. Cfi. Berraz, C., La proteccion interna-
cional del menor..., cit., p. 17.

291 En este sentido y coincidiendo con Brena Sesma “el documento reconoce a las dos
leyes aplicables en una adopcion internacional y permite armonizar la legitima presencia
de la ley del adoptado en el control de los requisitos basicos y la del adoptante con res-
pecto al nuevo vinculo filiatorio que se constituye”. Cfr. Brena Sesma, 1., “La adopcion y
los convenios internacionales”, cit., p. 33.

292 La doctrina ha sefialado que “la sociedad entre ambas leyes (se entiende la de la
residencia habitual del menor y la del domicilio del adoptante) no es igualitaria, pues se
otorga predominancia a la ley del adoptado si los requisitos de la ley del adoptante fue-
ren “manifiestamente inferiores”. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacio-
nal de menores..., cit., p. 109.
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mo al de tréfico, estimamos que no es Obice para la obstaculizacion ab-
surda para la constitucion de esta figura. En este sentido esta Convencion
a través de esta clausula deja claro que tras los controles también debe
existir cierto grado de flexibilidad.

Sin embargo de esta redaccion podemos extraer la posibilidad de que
se presente, como ya ocurria en la Convencién Interamericana de Obli-
gaciones Alimenticias, la figura del conflicto moévil, al ser dos puntos de
conexion mutables sin fijacion de tiempo. Podemos realizar las afirma-
ciones mutatis mutandi que se efectuaron en el capitulo de las obligacio-
nes de alimentos para con la Convencion Interamericana.

Por su parte, y de conformidad con el articulo 9o0., y en relacién con
las adopciones plenas, la legitimacion adoptiva y figuras afines, las rela-
ciones entre adoptante y adoptado, inclusive las alimentarias, y las del
adoptado con la familia del adoptante se regiran por la misma ley que ri-
ge las relaciones del adoptante con su familia legitima. Sin embargo, el
articulo 9o. parrafo b) opta por insertar una norma material, una técnica
de reglamentacion directa. En este sentido afirma que “los vinculos del
adoptado con su familia de origen se consideraran disueltos. Sin embar-
go, subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio”.

Para el caso de adopciones distintas a las sefialadas, para las relaciones
entre adoptante y adoptado se rigen por la ley del domicilio del adoptante y
las relaciones del adoptado con su familia de origen se rige por la ley de su
residencia habitual al momento de la adopcion (articulo 10). En este aparta-
do vemos como el ultimo punto de conexion mutable “residencia habitual”
se acompafla de una fecha critica “el momento de la adopcion”, lo anterior
evita, y en relacion con este concreto punto de conexion, la aparicion del
conflicto movil; figura que puede plantearse respecto al punto de conexion
primero (domicilio del adoptante) donde ademas de ser igualmente mutable
no viene acompanado de fecha alguna para su concrecion.

Otra categoria dentro de la adopcion que contempla este Convenio se
refiere a los derechos sucesorios, articulol 1, que determina que se regiran
por las normas aplicables a las sucesiones de cada una de las partes. Si
bien opta en su primera parte por una norma de conflicto, finaliza con una
norma directa “en los casos de adopcion plena, legitimacion adoptiva y fi-
guras afines, el adoptado, el adoptante (o adoptantes) y la familia de éste
(o de éstos), tendran los mismos derechos sucesorios que corresponden a
la filiacion legitima”. No hace mas que recoger un principio de igualdad.
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Por lo que respecta a la revocacion de las adopciones se regira por la
ley de la residencia habitual del adoptado al momento de la adopcion (ar-
ticulo 12). Volvemos a eliminar aqui la posibilidad de aparicion de con-
flicto mévil.

Cuando sea posible la conversion de la adopcion simple en plena o le-
gitimacion adoptiva o instituciones afines dicha conversion se regira, a
eleccion del actor, por la ley de la residencia habitual del adoptado, al
momento de la adopcion, o por la ley del Estado donde tenga su domici-
lio el adoptante al momento de pedirse la conversion. Este articulo 13
vuelve a contemplar como puntos de conexion criterios mutables a los
que acompafa de un concreto punto temporal.

Finalmente, y de conformidad con el articulo 14, cubre el supuesto de
la anulacién de la adopcion, la cual se regira por la ley de su otorgamien-
to. Este punto de conexion es completamente inmutable, inalterable, eli-
minando en todo punto el planteamiento del conflicto movil.

En el mismo sentido que afirma Berraz, una laguna importante en la
que el Convenio cae es la de otorgar una solucion directa al tema concre-
to de la diferencia de edad entre adoptante y adoptado.?®® Vuelve a refu-
giarse como ya hiciera con los otros aspectos, en la ley del domicilio del
adoptante, como la mas Optima para dar una solucion. Este tema que pu-
diera ser banal estimamos que cobra fuerza al tenor de conocido caso
donde deja claro que la realidad supera ampliamente la ficcion (o en este
caso la imaginacion). Cuando creiamos tener una clara linea trazada en-
tre la relacion paterno-filial y la relacion conyugal la realidad nos de-
muestra que se puede convertir en una tenue linea.

B. Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional

Como hemos venido manteniendo, este instrumento convencional, a
diferencia del instrumento interamericano, se aparta de la técnica clasi-
ca de DIPr de las normas conflictuales, las cuales nos otorgan, a través
de sus puntos de conexion (residencia habitual o domicilio) la aplica-
cion de la lex fori o del derecho de otro Estado, en igualdad de oportu-
nidades y en un plano de absoluta igualdad aplicativa.

293 Cfr. Berraz, C., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 18.
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La doctrina ha sefialado la inadecuacion del método conflictual para la
proteccion de menores al no responder a la exigencia de urgencia concu-
rrente en buen nimero de situaciones, y cita como ejemplo la adopcion
de medidas urgentes para la persona del menor o de sus bienes. En estos
casos la doctrina afirma que este “objetivo que justificaria la preponde-
rancia de la cuestion judicial llamada a resolver conforme a su propio de-
recho (lex fori)”.?* Separandonos en ciertos puntos de esa idea, afirma-
mos que el método conflictual, desde que no impone como punto de
conexion la nacionalidad, es un método aceptable. Recordemos que la
norma de conflicto tiene como misién canalizar la resolucion del fondo
hacia la aplicaciéon de una norma material, sustantiva, mas adecuada al
fondo de la pretension. Simplemente la eleccion de la técnica conflictual
o la técnica de cooperacion es una cuestion de gusto. Asi, no nos atreve-
mos a afirmar que la Convencioén Interamericana se encuentre obsoleta o
no regule atinadamente la realidad para la que fue redactada. Tampoco
creemos que la eleccion de una técnica indirecta influya en la obstaculi-
zacioén de un reconocimiento automatico de la decision. Como tampoco
creemos que el hecho de que el Convenio de La Haya, posterior en el
tiempo, haya optado por elegir otra técnica de reglamentacion nos sitie
en un plano de superacion del método tradicional conflictual.

2. Regulacion autonoma

Coincidiendo plenamente con Brena Sesma “consideramos que, en ma-
teria de adopcion internacional, rigen los articulos del 12 al 15 del Codigo
Civil para el Distrito Federal para regular ciertas situaciones como el res-
peto a lo previsto en los tratados y convenciones de los que México sea
parte, o la determinacion de cual es el derecho aplicable en casos concre-
tos o0 como se debe aplicar, cuando sea el caso, el derecho extranjero”.?%3

El articulo 13 del CCDF que afirma: “La determinacion del derecho
aplicable en el Distrito Federal se hara conforme a las siguientes reglas: II.

294 Guzméan Zapater, M., “Adopcion internacional: ;jcuanto queda...”, cit., p. 103.
Esta autora afirma que “mas alla de esa clave legeforista, se dice también que la mezcla
de urgencia y la relacion entre DIPr de la familia y vida cotidiana provocan el paso de un
derecho general y abstracto —dominado por normas de conflicto construidas sobre la co-
nexion nacionalidad— hacia un derecho mas pragmatico —marcado por la cooperacion
de autoridades—"".

295 Cfr. Brena Sesma, 1., “La adopcién y los convenios internacionales”, cit., p. 35 y
Brena Sesma, 1., Las adopciones en México..., cit., p. 78.



FILIACION ADOPTIVA 141

El estado y la capacidad de las personas se rige por las leyes aplicables en
el Distrito Federal” supone la presencia de un claro legeforismo a la hora
de determinar la ley aplicable a las adopciones internacionales.?®® Asi afir-
mamos que la ley aplicable es la lex fori, sin posibilidad alguna de aplicar
derecho extranjero. Como ya se afirmara en otro capitulo, la redaccion ac-
tual de este articulo, y en concreto de esta fraccion, deja practicamente sin
aplicacion el contenido del articulo 14 y 15 del CCDF. Si tnicamente se
aplica la lex fori, ;{qué posibilidades hay de aplicar la figura del reenvio,
de la institucion desconocida?, ;para qué queremos la actual redaccion de
la cuestion previa, etcétera?

En este sentido y como bien afirma Silva: “en ninguna parte de las le-
yes internas se indica cual es la ley aplicable a la adopcion. La residencia
habitual s6lo se menciona a proposito de los extranjeros que residiendo
en el extranjero desean adoptar” de igual manera, el secreto de la adop-
cion plena, pregonado en el ambito convencional internacional, se esta-
blece raramente. 297

La regulacion en la Republica mexicana de la adopcion internacional
se encuentra en los siguientes preceptos: articulo 410-E del Codigo Civil
del Distrito Federal y articulo 923 del CPCDF; articulo 433-E del Codi-
go Civil de Aguascalientes; articulo 404 del Coédigo Civil de Baja Cali-
fornia; articulo 426-J del Codigo Civil de Campeche; articulo 511 del
Cddigo Civil de Coahuila y articulo 608 del Codigo de Procedimientos
Civiles de Coahuila; articulo 410-E del Coédigo Civil de Colima; articulo
405 del Codigo Civil de Chiapas; articulo 387 del Codigo Civil de
Chihuahua; articulo 405-D, F y G del Cédigo Civil de Durango y ar-
ticulo 912 del Codigo de Procedimientos Civiles para Durango; articu-
lo 551 del Codigo Civil de Jalisco; articulo 360 del Codigo Civil de
Michoacan; articulo 256-A, B y C del Cédigo Civil de Morelos y ar-
ticulo 839 del Codigo de Procedimientos Civiles de Morelos; articulo
410 bis VI del Codigo Civil de Nuevo Leon; articulo 591 del Cédigo
Civil de Puebla y articulo 718 del Cédigo de Procedimientos Civiles de
Puebla; articulo 377 del Codigo Civil de Querétaro; articulo 370. 9 y

296 En este sentido el articulo 13 del CCDF sufrié una modificacion que hace que el
punto de conexion otorgado a la norma de conflicto sea siempre la vigente en el Distrito
Federal. En este sentido la version anterior hablaba del domicilio. Este punto de cone-
xi6n desaparecid para otorgar un caracter absolutamente legeforista a la norma de con-
flicto. Donde mas que norma de conflicto parecen ser normas de extension.

297 Silva, J. A., “Panorama del derecho internacional privado mexicano...”, cit., p. 48.
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10 del Cédigo Civil de San Luis Potosi;?*® articulo 410 bis-5 del Codigo
Civil de Sinaloa; articulo 573 del Cddigo Civil de Sonora y articulo 598
del Cédigo de Procedimientos Civiles de Sonora; articulo 245 del Codigo
Civil de Tlaxcala; articulo 339 del Codigo Civil de Veracruz y articulo
224 del Codigo Civil de Yucatan.

El listado anterior se ofrece derivado del hecho de que la adopcioén in-
ternacional es materia estatal y no federal. Lo anterior, y como ya se ex-
puso en el capitulo de obligaciones alimenticias, nos parece una técnica
poco adecuada. Inadecuacion tanto para el sector de la CJI como del de-
recho aplicable. En este sentido la existencia de un abanico de regulacion
estatal de la figura de la adopcion puede derivar en un forum shopping y
en un ius shopping. De tal forma que se reproducen aqui mutatis mutandi
las afirmaciones vertidas para la categoria de alimentos.

Proponiendo aqui una reforma, una nueva redaccion de este articulo,
donde encontremos una auténtica norma conflictual, donde el punto de
conexion sea el domicilio del menor y no las disposiciones vigentes en el
D.F., siendo conscientes de que la aplicacion de la normativa extranjera
puede generar fricciones. En este sentido nos asalta una duda: ;qué ocu-
rre cuando el punto de conexion nos lleva a una norma material extranje-
ray ésta resulta ser la ley isldmica, la cual reconoce la institucion deno-
minada Kafala? Puntualizaremos que la Kafala es una figura destinada al
cuidado del menor, a la guarda legal, donde el menor tiene dos serias li-
mitaciones derivadas del hecho de que los lazos de sangre no pueden
modificarse: a) no adquiere el apellido de la familia que lo acoge b) no
tiene derechos hereditarios.?*® Recordemos que la ley islamica no permi-

298 Reproduciremos en este punto un pronunciamiento judicial del estado de San Luis
Potosi. “los articulos 372, 384 y 403 del Cddigo Civil del Estado de San Luis Potosi, esta-
blecen quiénes son menores de edad, y, fundamentalmente, que el sujeto a la patria potes-
tad no puede comparecer en juicio ni contraer obligacion alguna. De acuerdo con ello, si
quedo probado que la actora era menor de edad en la fecha en que comparecié a manifes-
tar su consentimiento sobre la adopcion de su menor hijo en las diligencias de adopcion
relativas, resulta que no estaba capacitada legalmente para verter ese consentimiento, por
estar ella misma sujeta a la patria potestad, sino que tal manifestacion de voluntad debid
expresarla quien ejercia la patria potestad sobre la madre menor de edad”. [US 230872.
Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion,
t. I, segunda parte-1, enero a junio de 1988, p. 59, aislada, Civil. Rubro: Adopcion. Inca-
pacidad de la madre menor de edad, para otorgar el consentimiento en la (legislacion del
estado de San Luis Potosi).

299 Céardenas Miranda, E. L., “Adopcion internacional”, cit., p. 35; Rodriguez Véazquez,
M. A., “Algunos aspectos del derecho de extranjeria...”, cit., pp. 277 y 278.
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te la filiacion adoptiva la cual es distinta a la figura del acogimiento le-
gal, Kafala, que no crea vinculos de filiacion. En este orden de ideas ale-
garemos institucion desconocida, orden publico o ambas figuras. Lo
anterior da como resultado la aplicacion de la lex fori. Este problema, co-
mo ya sefialdbamos, estd completamente desterrado si la aplicacion nor-
mativa es la autonoma actual.

V. OTROS RASGOS CONVENCIONALES

1. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopciones de Menores

Por lo que se refiere a los requisitos necesarios para la publicidad y re-
gistro de la adopcion, debemos sefialar que nuevamente encontramos una
norma indirecta que nos reenvia a la norma material del Estado donde
deben ser cumplidos (articulo 60.).

Como figuras que recoge la Convencion dentro del derecho aplicable,
sin ser normas conflictuales, encontramos el articulo 5o. el cual recoge la
figura de la institucion desconocida,3? y el articulo 18, que recoge la ex-
cepcion de orden publico.3"! Respecto a la primera figura, debemos sefia-
lar de entrada que estamos ante un viejo resabio de poca aplicabilidad en
la actualidad. En este sentido afirmamos que las posibilidades de topar-
nos hoy en dia con una legislacion en el continente americano que no
contemple la figura de la adopcion en sus variadas facetas es practica-
mente imposible. Supone lo anterior que o bien la inclusion de la figura
de la institucién desconocida es fruto de la inercia convencional o bien
que en el afio que se redactd, CIDIP 11, 1979, hubiera algun ordenamien-
to que no la contemplara. Esta figura, como bien sefiala Berraz, “permiti-
ria no atribuir efectos a la adopcion extranjera cuando no esta reconocida
como tal en el ordenamiento juridico en el cual se pretende ese reconoci-
miento”.392 Este pequefio problema queda solucionado tanto por el ar-

300 En este sentido dispone: “las adopciones que se ajusten a la presente Convencion
surtiran sus efectos de pleno derecho, en los Estados parte, sin que pueda invocarse la ex-
cepciodn de la institucion desconocida”.

301 El articulo 18 sefiala: “las autoridades de cada Estado parte podran rehusarse a
aplicar la ley declarada competente por esta Convencidon cuando dicha ley sea manifies-
tamente contraria a su orden publico”.

302 Cfy. Berraz, C., La proteccidn internacional del menor..., cit., p. 19.
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ticulo 30. de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado como por el articulo 14.11I del Codigo Ci-
vil del Distrito Federal.3%* En este sentido afirman que: “cuando la ley de
un Estado parte tenga instituciones o procedimientos esenciales para su
adecuada aplicacion y no estén contemplados en la legislacion de otro
Estado parte, éste podra negarse a aplicar dicha ley, siempre que no tenga
instituciones o procedimientos analogos”. Asi, en caso de desconocimien-
to, imprevision o cualquier otra situacion, quedaria resuelto por analogia,
de conformidad con el tenor literal de los articulos que mencionamos.
Ahora bien, mi propuesta es que mas alla de la analogia, si topamos con
una institucion desconocida seria 6ptimo que el juez investigara cual es el
fondo de esa figura y, siempre que no fuera contraria al orden publico,
aplicarla. Lo anterior puede desembocar en una futura legislacion donde se
“adopte” esa figura, para situaciones emergentes. Nuestra teoria estima-
mos que se refuerza por el tenor literal del articulo 50. convencional que a
la postre senala: “las adopciones que se ajusten a la presente Convencion
surtiran sus efectos de pleno derecho, en los Estados parte, sin que pueda
invocarse la excepcion de la institucion desconocida”.3%

En cuanto a la excepcion de orden publico, articulo 18, volvemos a to-
parnos con la denominada “clausula tipo” del foro de codificacion de la
CIDIP; en este sentido afirma que “las autoridades de cada Estado parte
podran rehusarse a aplicar la ley declarada competente por esta Conven-
cion cuando dicha ley sea manifiestamente contraria a su orden publico”.
Podemos sefialar que la finalidad pergefiada en esta figura impone que el
concepto de orden publico se recoja convencionalmente. Ahora bien, es-
ta excepcion podemos sefialar que se recoge de manera “atenuada”. En
este sentido, para todos los convenios sobre menores, y especialmente
para el que en este caso comentamos, debemos afirmar la existencia ate-
nuada del orden publico. Asi, en este orden de ideas sefialamos que los

303 Articulo 14.1I1: “en la aplicacion del derecho extranjero se observara lo siguien-
te: no sera impedimento para la aplicacion del derecho extranjero, que el derecho mexi-
cano no prevea instituciones o procedimientos esenciales a la institucion extranjera
aplicable, si existen instituciones o procedimientos andlogos”.

304 Ademas se refuerza por lo expuesto por Berraz, quien siguiendo a Opertti Badan,
sefiala que: “resulta dificil imaginar en el plano teérico que un Estado cuya legislacion
no contemplase la adopcidon en ninguna de sus formas ratifica la Convencion y que a la
vez, si realizaramos un estudio de derecho comparado americano, el problema en la prac-
tica tampoco se plantearia por cuanto la adopcion ha sido en general aceptada por todas
las legislaciones. Cfi. Berraz., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 20.
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jueces a la hora de enfrentarse a la aplicacion rigurosa de la excepcion y
declarar en fase de reconocimiento y ejecucion la nulidad de la adopcion
ya constituida u optar por la flexibilizacion del orden publico y reconocer
y ejecutar la decision y por ende dar por constituida la adopcion, estima-
mos que debe tener en cuenta el interés del menor y en todo caso flexibili-
zar el concepto de orden publico. En este orden de ideas mantenemos que
la aplicacion rigida del orden publico no siempre traera consecuencias po-
sitivas sobre las figuras que tratamos.

A pesar de estar ante una “clausula tipo” de la CIDIP, es necesario
destacar aqui la diferencia que encontramos en la redaccion de este ar-
ticulo 18 respecto a la que encontrdbamos en el articulo 22 de la Con-
vencion Interamericana sobre Obligaciones Alimenticias. A diferencia
de lo que ocurria en aquel instrumento, la excepcion de orden publico se
podia invocar en dos etapas procesales distintas, a saber: en el momento
de la aplicacion de la normativa extranjera, como correctivo a la aplica-
cion de la norma de conflicto, como en el momento procesal terminal
que representa la hora de reconocer y ejecutar dicho pronunciamiento.
Dos momentos temporales en los que se inserta el control del orden publi-
co. Sin embargo, en este instrumento s6lo se admite en la primera posibili-
dad, es decir, cuando sea contraria la normativa de otro Estado al orden
publico. Eso si, como comun denominador en ambos convenios se exige
que sea una contradiccion manifiesta al orden publico. Para Berraz, la idea
del articulo 18 convencional es adoptar una concepcion de orden publico a
posteriori. En este sentido afirma:

si la solucion del derecho extranjero al que nos remiten las normas de la
Convencion resultara ofensiva al orden ptblico de un Estado parte, su re-
chazo no cabria sin mas sino que seria, a nuestro criterio, el ultimo recur-
so. Previo a ello seria adecuado, mediante las técnicas de la adaptacion,
buscar dentro de ese mismo derecho una solucion que no sea ofensiva a
ese orden publico. Soélo si ello no fuera posible, cabria el descarte de la so-

lucién extranjera.*”

Otra cuestion importante es la recogida en el articulo 70. que sefala
que: “se garantizara el secreto de la adopcion cuando correspondiere. No
obstante, cuando ello fuere posible, se comunicara a quien legalmente pro-
ceda los antecedentes clinicos del menor y de los progenitores si se los co-

305 Ibidem, p. 25.
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nociere, sin mencionar sus nombres ni otros datos que permitan su identi-
ficacion”.3%¢ Entendemos por “cuando correspondiere” la ley material del
lugar de constitucidon de la adopcion y la ley material del lugar de regis-
tro de la adopcion. Lugar de constitucion y lugar de registro que casi con
seguridad no coincidiran, salvo que se aplique el articulo 4o. in fine de la
Convencion.

Llegados a este punto mencionamos la necesidad de controles sobre la
adopcion. En este orden de ideas podemos sefialar que los controles ha-
cia la adopcion deben ser a priori y a posteriori. En este sentido creemos
que es necesario controlar judicial y administrativamente las adopciones
internacionales, tanto en el pais de origen como en el de destino del me-
nor.3%7 Lo anterior, por las peculiaridades que estas adopciones pueden
presentar.3%® Controles que casi con toda seguridad retardarian y dificul-
tarian la constitucion de dichas adopciones. Sin embargo, ante la disyun-
tiva de seguridad o rapidez, nos inclinamos por la primera.3?® Lo anterior

306 La doctrina ha sefialado que “estas diferencias legislativas relativas al secreto en la
adopcidn que existen entre paises, son en el fondo diferencias culturales en la medida en
que la proteccion del anonimato de madres solteras puede ser una cuestion de orden pu-
blico. Por ello, fue imposible garantizar el derecho del menor a conocer sus origenes en
la Convencion de La Haya si bien si se reconocié en el articulo 16 respecto de la infor-
macion no identificativa”. Adroher Biosca, S., “Algunas cuestiones en torno a la adop-
cion...”, cit., p. 145.

307 En esta misma linea encontramos a Brena Sesma, 1., “La adopcion y los convenios
internacionales”, cit., p. 33.

308 En este sentido y como afirman la doctrina espafiola “existen distintas razones que
justifican la oportunidad de tales controles sobre la adopcion internacional”. En este sen-
tido, apuntan a cuatro motivos: lo. las que denomina peculiaridades facticas, es decir,
“en muchas ocasiones adoptante y adoptado son de distinta etnia y de diferentes idiomas,
costumbres y religion, es decir, pertenecen a distintas culturas”. 20. lo que califica como
peculiaridades juridicas, es decir, “los Estados implicados deben hacer frente a estos pro-
blemas, solucionando inconvenientes como pueden ser entre otros, las adopciones claudi-
cantes, es decir, validas en un pais e invalidas en otros, o las dificultades en el plano de
la extranjeria para que el adoptado pueda entrar y residir en el pais de los adoptantes”. El
30. que seria la existencia de un interés de los Estados de origen de los menores adopta-
dos en mantener un seguimiento de estos con posterioridad a la adopcién. Finalmente co-
mo cuarta justificacion destacan “la necesidad de impedir ciertas practicas siniestras que
puedan surgir al amparo de la adopcién internacional”. Cfi. Calvo Caravaca, A. L., Ca-
rrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional privado, 2a. ed., Granada, Comares,
2000, vol. II, p. 141.

309 En este sentido se pronuncia Carlos Berraz, quien sostiene que: “a los problemas
propios del nifio (ser esencialmente débil, que no siempre se encuadra en las exigencias
culturales), se suman las privaciones de todo tipo que suelen producirse, a lo que cabe
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por el simple hecho de que la proteccion al menor debe darse antes, du-
rante y después de constituida ésta. Lo anterior por el hecho de que, co-
mo sefiala Brena Sesma, “se trata de un acto juridico el cual no se limita
0 agota en su constitucion, sino que, por el contrario, crea un estado per-
manente de vida”.3!% Asi, el menor sigue siendo parte débil en la relacion
preadopcion o post-adopcion, lo cual no mueve un apice la necesidad de
controlar las adopciones. Asi deben hacerse rastreos de los menores an-
tes y después. Es decir, si bien somos conscientes de que el control de la
adopcion, judicial o administrativo, debe efectuarse con caracter previo a
la constitucion de la misma, no cabe desconocer que la adopcion debe
ser también controlada con posterioridad a su constitucion. Control que
idilicamente deberia tener la caracteristica de la periodicidad. Con lo an-
terior aseguramos no so6lo que la adopcion no encubra ninguna otra figu-
ra sino también que el menor esté en el nucleo familiar que necesita y
que con el tiempo esa adopcion tampoco encubre otra figura o finalidad.
A nivel convencional nos preguntamos si existen o no ambos controles.
En este orden de ideas, podemos contextualizar los articulos 20 y 21 del
Convenio de La Haya.

Por su parte, el articulo 8o. de la Convencion Interamericana se habla
de que “las autoridades que otorgaren la adopcioén podran exigir que el

agregar que bajo las formas de adopcion se encubren, muchas veces, el trafico de nifios y
el de sus 6rganos”. Cfr. La proteccion internacional del menor..., cit., p. 5.

310 Cfr. Brena Sesma, 1., “La adopcién y los convenios internacionales”, cit., p. 39.
Igualmente esta autora sefiala en otra obra que “el seguimiento de las adopciones es de
suma importancia, pues la adopcion es un acto juridico que no concluye con la acepta-
cion administrativa o judicial sino que crea un estado de familia, un vinculo parental que
durara toda la vida y, producira efectos permanentes. Por lo anterior, tanto el Estado de
origen como el de recepcion deben verificar si la adopcion autorizada contintia a través
del tiempo, siendo benéfica para el menor, tanto por el trato fisico que reciba, atencion a
su salud y requerimientos emocionales, asi como a la educacion que se le proporcione”.
Cfr. Brena Sesma, 1., “Convencion sobre Proteccion de Menores...”, cit., p. 90. En este
sentido afirma la citada autora en otro articulo que “en el caso de las adopciones interna-
cionales tal seguimiento se presenta como una exigencia aun mayor en tanto que el me-
nor sale del pais de su residencia para trasladarse al pais en el cual reside el adoptante.
La Convencion de La Haya establece el plazo de un afio para el seguimiento, pero cree-
mos que ese término es un minimo que puede ser extendido. Seria recomendable que la
autoridad que intervino en la adopcion pudiera, en coordinacién con sus consulados, dar-
le seguimiento en el pais de residencia habitual de los adoptantes. En el caso de México
los miembros del Servicio Exterior estan realizando este seguimiento”. Brena Sesma, 1.,
“El interés del menor...”, cit., p. 91.
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adoptante (o adoptantes) acredite su aptitud fisica, moral, psicoldgica y
econdmica, a través de instituciones publicas o privadas cuya finalidad
especifica se relacione con la proteccion del menor”. Podriamos afirmar
que lo anterior constituye un control aprioristico de la constitucion de la
adopcion. Por su parte, el articulo 8o. in fine afirma “las instituciones
que acrediten las aptitudes referidas se comprometeran a informar a la
autoridad otorgante de la adopcion acerca de las condiciones en que se
ha desarrollado la adopcion, durante el lapso de un afio”. Lo anterior pa-
rece constituir un control a posteriori de la suerte que ha corrido la adop-
cion. Sin embargo, dos comentarios se imponen hacer. El primero el he-
cho de que el lapso de tiempo en el que se solicita la vigilancia es de un
afo, lo cual es muy poco.?!! En este sentido se trata de evitar las denomi-
nadas “adopciones ficticias o por conveniencia”.3!> En segundo lugar se
limita a controlar algunos aspectos que podemos considerar troncales en
la adopcidn, pero no contempla otros, como pudiera ser la incorporacion
y perfecto acoplamiento del menor a su nuevo entorno familiar. Estima-
mos que la propuesta que lanzamos posiblemente fuera titdnica y que pu-
dieran haber dificultado las tareas de negociacion de los convenios; sin
embargo, estimamos que es necesario pensar sobre la necesidad de esta-
blecer y consolidar la existencia de dos controles.3!3

311 En este sentido, afirma Brena Sesma: “en el caso de las adopciones internaciona-
les, tal seguimiento se presenta como una exigencia aun mayor en tanto que el menor sa-
le del pais de su residencia para vivir en el pais en donde estd domiciliado o va a domici-
liarse el adoptante. La Convencion de La Haya establece el plazo de un afio para el
seguimiento, pero creemos que ese término es un minimo que puede extenderse. El DIF
que intervino en la adopcién, podra dar seguimiento a la adopcién en coordinacion con
los consulados mexicanos en los paises de la residencia habitual de los adoptantes”. Cfr-
Brena Sesma, 1., “La adopcion y los convenios internacionales”, cit., p. 44.

312 Diago Diago, M. P., “Las adopciones ficticias...”, cit., p. 230.

313 La doctrina ha sefialado que “la ECAI debe recordar a la familia el objetivo, con-
tenidos, frecuencia y metodologia de la realizacion de los subsecuentes informes de se-
guimiento del menor/es; compromiso que firmo ante las autoridades mexicanas. De con-
formidad con las disposiciones mexicanas, es obligacion de las oficinas consulares la
proteccion de los nacionales en el extranjero, para ello realizara un seguimiento semes-
tral durante dos afios... Si bien es comprensible la exigencia de unos primeros informes
exhaustivos cuando el menor llega con su nueva familia al pais receptor, Espaiia, para
constatar el acoplamiento; tal exigencia pierde intensidad legal una vez reconocida e ins-
crita la adopcion en el lugar de recepcion, ya que el adoptado ha roto cualquier vinculo
con su familia natural, habiendo incluso adquirido la nacionalidad del pais de recepcion”.
Gonzalez Martin, N., “El Convenio de La Haya de 1993...”, cit., p. 211.
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Por su parte, el articulo 19 sefiala que “los términos de la presente
Convencion y las leyes aplicables segtn ella se interpretaran armoénica-
mente y a favor de la validez de la adopcion y en beneficio del adopta-
do”. Materializacion del principio del interés superior del menor. En este
orden de ideas sefialamos que es en esta figura, de manera especial, ha de
atenderse al principio del “interés del menor”. En este sentido, debe pro-
curarse que el menor tenga una familia y no al revés.3!

Dentro de las clausulas finales de este instrumento encontramos el ar-
ticulo 21 que hace referencia a la apertura de este instrumento a los Esta-
dos miembros de la OEA; articulo 22 que se refiere a la ratificacion; el
articulo 23 que otorga la posibilidad de adhesion de cualquier Estado que
no pertenezca a la OEA; el articulo 24, clausula tipo, que se refiere a las
reservas; el articulo 27 referido a la clausula federal o plurilegislativa;
articulo 28 que se refiere a su duracion indefinida, clausula igualmente
tipo de la CIDIP que la hace diferente a la duracion limitada de los ins-
trumentos de La Haya, finalizando con el articulo 29 que hace referencia
a las versiones originales de la Convencion asi como a la autoridad depo-
sitaria (Secretaria General de la OEA).

2. Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional

Fraccionado este Convenio en siete capitulos, el II determina las “Con-
diciones de las adopciones internacionales”. Capitulo que abarca un total
de dos articulos (40. y 50.), y que se dirige tanto a las autoridades compe-
tentes del Estado de origen como a las del Estado de recepcion. Como
sefiala la doctrina mas autorizada mexicana:

estos dos dispositivos son muy importantes. Fijan las bases indispensables
para que pueda prosperar un procedimiento de adopcion internacional,
tanto en lo que respecta a su viabilidad en el pais de origen (caracter sub-
sidiario de la adopcion internacional, el otorgamiento de todos los consen-
timientos que deban darse por parte de los padres y de su debido asesora-

314 La doctrina ha sefialado de este articulo que “la solucion de la ley mas favorable
se erige como pauta de valoracion para el intérprete, toda vez que éste, en el supuesto de
controversia entre las leyes aplicables, debera inclinarse por aquella que favorezca la
adopcion y beneficie al adoptado”. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion interna-
cional de menores..., cit., p. 109.
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miento, asi como del propio menor cuando proceda); como en el pais de
recepcion (que se haya constatado que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos, y que se haya comprobado que el nifio ha sido o serd
autorizado para entrar y residir permanentemente en ese pais).’”

Por su parte, el capitulo IV se refiere a las “condiciones de procedi-
miento respecto a las adopciones internacionales”.31¢ Asi, el articulo 14
comienza sefialando que “las personas con residencia habitual en un Esta-
do contratante que deseen adoptar un nifio cuya residencia habitual esté en
otro Estado contratante, debera dirigirse a la Autoridad Central del Estado
de su residencia habitual”. Esta Autoridad considerara la aptitud de ambas
partes implicadas en la adopcion, a saber: de los solicitantes (articulo 15.1)
y del menor (articulo 16).

Por lo que se refiere a los articulos 17, 21 y 28, la Republica mexicana
declar6 en el decreto promulgatorio que “Il. En relacion con los articulos
17,21 y 28 el gobierno de México declara que solo podran ser traslada-
dos fuera del pais los menores que hayan sido previamente adoptados a
través de los tribunales familiares nacionales”. Por lo que se refiere al ar-
ticulo 17, establece una obligacion para el Estado de origen de vigilar la
entrega del nifio a los futuros padres adoptivos. Entrega que se hara s6lo
en determinadas y tasadas circunstancias, a saber: a) cuando la:

autoridad central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros
padres adoptivos han manifestado su acuerdo; b) La autoridad central del
Estado de recepcion ha aprobado tal decision, si asi lo requiere la ley de

315 Siqueiros, J. L., “La Convencidn relativa a la proteccion de menores...”, cit., p.
315. En este sentido afirma Gonzalez Martin que “en el capitulo segundo se establecen
los requisitos que deben ser cumplidos por todas las adopciones internacionales, pero de-
be tenerse siempre presente, para evitar cualquier clase de confusiones, que los Estados
contratantes mantienen toda su libertad para afiadir todas las condiciones que consideren
aconsejables para autorizar la adopcion, asi nos lo manifiesta el articulo 28 de la Con-
vencion, o sea, los requisitos mencionados por la Convencion representan un minimun y
no un maximun”. Gonzéalez Martin, N., “Convencion de La Haya del 29 de mayo de
1993...”, cit., p. 168.

316 La doctrina ha destacado que “el capitulo cuarto del Convenio de La Haya de
1993... persigue establecer un procedimiento que proteja los intereses fundamentales
de todas las partes involucradas en una adopcion internacional, es decir, en primera
instancia, los intereses del nifio, los padres bioldgicos y los futuros padres adoptivos.
Aborda todo un conjunto de criterios procedimentales que aportan, sin duda, un impor-
tante complemento de seguridad a las practicas vigentes hasta el momento”. Gonzalez
Martin, N., “El Convenio de La Haya de 1993...”, cit., p. 194.
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dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de origen; c) las Autorida-
des centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el procedi-
miento de adopcion; y d) se ha constatado, de acuerdo con el articulo 5o.,
que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que
el nifo ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en el
Estado de recepcion.

Por su parte el articulo 21.1 regula la situacion en la que el menor tras el
desplazamiento se revierte su situacion, derivando al hecho de que el mante-
nimiento del menor en la familia de recepcion no se corresponde con su in-
terés superior. En este caso se imponen unas obligaciones convencionales
para la autoridad central. Medidas destinadas especialmente a: a) retirar al
nifio de las personas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado pro-
visional; b) en consulta con la autoridad central del Estado de origen, asegu-
rar sin dilacién una nueva colocacion del nifio en vistas a su adopcion o, en
su defecto, una colocacion alternativa de caracter duradero; la adopcion del
nifo solo podra tener lugar si la autoridad central del Estado de origen ha si-
do debidamente informada sobre los nuevos padres adoptivos; ¢) como ulti-
mo recurso, asegurar el retorno del nifio al Estado de origen, si asi lo exige
su interés. El segundo apartado del articulo 21 exige tener en cuenta la edad
y grado de madurez del nifio y dependiendo de dicho resultado se tomara o
no en cuenta su opinion respecto a las medidas tomadas de conformidad con
el apartado 1. Finalmente, el articulo 28 afirma que : “‘el Convenio no afecta
a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcion de un nifio
con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese Estado o que prohi-
ba la colocacion del nifio en el Estado de recepcion o su desplazamiento al
Estado de recepcion antes de la adopcion”.

La siguiente parte del Convenio, el capitulo V, se refiere al “Reco-
nocimiento y efectos de la adopcion”. Esta parte comprende los articu-
los 23 a 27.

En este sentido, el articulo 23.1 abre este capitulo sefialando que “una
adopcion certificada conforme al Convenio por la autoridad competente
del Estado donde ha tenido lugar, sera reconocida de pleno derecho en
los deméas Estados contratantes”. Este articulo ha sido calificado por la
doctrina como “uno de los logros mas significativos del Convenio de La
Haya de 1993”317 Por lo que se refiere al segundo apartado de este ar-

317 Rodriguez Vazquez, M. A., “Algunos aspectos del derecho de extranjeria...”, cit.,
p. 262.
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ticulo 23 se publico en el DOF la siguiente declaracion: “III. En relacion
con el articulo 23 numeral 2, el gobierno de México declara que la Con-
sultoria Juridica de la SRE es la autoridad competente para expedir las
certificaciones de las adopciones que se hayan gestionado de conformi-
dad con la Convencion”.

Siendo en este apartado el nudo gordiano el articulo 24 que sefiala
“solo podra denegarse el reconocimiento de una adopciéon en un Estado
contratante si dicha adopciéon es manifiestamente contraria a su orden
publico, teniendo en cuanta el interés superior del nifio”. Estos articulos
vienen a materializar una de las caracteristicas mas innovadoras e impor-
tantes que contiene este Convenio “al asentar el principio del reconoci-
miento automatico como regla de base, con la sola reserva del orden pi-
blico”.318 Al hilo de lo anterior, y como afirma la doctrina, reconocimiento
automatico no implica reconocimiento incondicional, muestra de ello es que
el articulo 24 reduce los causales de denegacion del reconocimiento, no los
extingue.3!?

El articulo 26 de este Convenio de La Haya es de vital importancia.
Afirma:

el reconocimiento de la adopcidon comporta el reconocimiento: a) del
vinculo de filiacion entre el niflo y sus padres adoptivos; b) de la respon-
sabilidad de los padres adoptivos respecto al hijo; c¢) de la ruptura del
vinculo de filiacion preexistente entre el nifio y su madre y su padre, si la
adopcion produce este efecto en el Estado contratante en que ha tenido
lugar. 2. si la adopcidn tiene como efecto la ruptura del vinculo preexis-
tente de filiacion, el niflo gozara, en el Estado de recepcion y en todo
otro Estado contratante en que se reconozca la adopcion, de derechos
equivalentes a los que resultan de una adopcion que produzca tal efecto
en cada uno de esos Estados. 3. los parrafos precedentes no impediran la
aplicacion de disposiciones mas favorables al nifio que estén en vigor en
el Estado contratante que reconozca la adopcion.

318 Guzman Zapater, M., “Adopcion internacional: ;jcuanto queda...”, cit., p. 99. Esta
autora afirma que “la dosis de agilidad que la cooperacion de autoridades introduce en el
sistema de DIPr se maximiza en este Convenio, hasta el punto de que cabria sustentar
que la cooperacion constituye aqui un supuesto de garantia de la eficacia extraterrito-
rial de decisiones de fondo superando el marco tradicional dentro del que la cooperacion
—o0 asistencia— operaba en convenios anteriores de la propia Conferencia de La Haya”.

319 Rodriguez Vazquez, M. A., “Algunos aspectos del derecho de extranjeria...”, cit.,
p. 263.
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Este articulo determina, sin reparos, que aquella adopcion certificada
por esta Convencion sera reconocida de pleno derecho en los demas Esta-
dos en que dicha Convencion sea derecho positivo.320

Finalmente, en este capitulo encontramos el articulo 27, el cual afir-
ma que:

si una adopcion realizada en el Estado de origen no tiene por efecto la
ruptura del vinculo de filiacion preexistente, en el Estado de recepcion que
reconozca la adopcion conforme al Convenio dicha adopcidén podra ser
convertida en una adopcion que tal efecto si: a) la ley del Estado de recep-
cion lo permite; y b) los consentimientos exigidos en el articulo 4o., apar-
tados ¢) y d), han sido o son otorgados para tal adopcion. 2. El articulo 23
se aplicara a la decision sobre la conversion de la adopcion.

En este articulo encontramos por tanto la posibilidad de convertir una
adopcion simple o semiplena en una adopcion plena quedando en manos
de la autoridad competente del Estado de origen la consecucion de di-
chos consentimientos a las “personas, instituciones y autoridades” asi co-
mo al menor y en manos de la autoridad del Estado receptor solicitar la
ampliacion de dichos consentimientos.

Respecto a las Disposiciones generales de este Convenio, capitulo VI,
encontramos los articulos 28 a 42.32!

Por lo que respecta al articulo 29, se afirma como regla general la ine-
xistencia de contacto alguno entre los padres adoptivos y los biologicos o
aquellas personas que tengan su guarda. Tres excepciones se hacen a dicha
regla: a) que se cumplan las condiciones de los articulos 4.a), 4.b) y 4.c); y
5.a); b) que la adopcidn sea entre familiares y ¢) que se cumplan las condi-
ciones que establezca la autoridad competente del Estado de origen.

Por lo que hace al articulo 30, se refiere a la conservacion de informa-
cion relativa a los origenes del menor, a la identidad de sus padres, asi co-
mo su historia médica y de su familia bioldgica. Los legitimados para ac-

320 Idea que encontramos en Gonzalez Martin, N., “Convencion de La Haya del 29 de
mayo de 1993...”, cit., p. 188 y en Rodriguez Vazquez, M. A., “Algunos aspectos del
derecho de extranjeria...”, cit., p. 264. Esta tltima autora ha sefialado que “al consagrar-
se en el Convenio el reconocimiento de pleno derecho y posterior inscripcion, entrando
el nifio en Espafia como nacional espafiol, evitindose cualquier posible problema en
frontera y asegurandose asi el cumplimiento de los requisitos exigidos en el Convenio de
La Haya”.

321 Para ver un resumen de estas disposiciones Siqueiros, J. L., “La Convencion Rela-
tiva a la Proteccion de Menores...”, cit., pp. 318 y 319.
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ceder a dicha informacion son tnicamente el nifio y sus representantes; lo
anterior siempre que lo permita la ley del Estado de origen. En claro com-
plemento del articulo 30, el 31 afirma que los datos relativos al adoptante,
en concreto: identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, situacion
personal, familiar, médica y medio social, y al adoptado: identidad, adap-
tabilidad, medio social, evolucion personal y familiar, historia médica per-
sonal y familiar y necesidades, origen étnico, religioso y cultural, se deben
utilizar para los fines para los que se obtuvieron y transmitieron.

El articulo 32 convencional se explica por si solo. En este sentido se
dirige a impedir la obtencion de lucro indebido como consecuencia de
la constitucion de una adopcion. En su parrafo 3o. afirma “los directo-
res, administradores y empleados de organismos que intervengan en la
adopcion no podran recibir remuneraciones desproporcionadas con re-
lacion a los servicios prestados”. Obviamente la finalidad es impedir la
mercantilizacion de esta figura. En clara linea respecto a este articulo el
33 afirma que “toda Autoridad Competente que constante que no se ha
respetado o que se existe un riesgo manifiesto de que no sea respetada
alguna de las disposiciones del Convenio, informara inmediatamente a
la autoridad central de su Estado. Dicha autoridad central tendra la res-
ponsabilidad de asegurar que se toman las medidas adecuadas”. Es la
mas clara implementacion de un control a priori de la adopcion interna-
cional.

Por lo que se refiere al articulo 34 “si la autoridad competente del
Estado de destino de un documento asi lo requiere, debera proporcionar-
se una traduccion auténtica. Salvo que se disponga lo contrario, los cos-
tes de tal traduccion correran a cargo de los futuros padres adoptivos”.
Encontramos la siguiente declaracion de la Republica mexicana en el de-
creto promulgatorio: “IV. En relacion con el articulo 34, el gobierno de
Meéxico declara que toda la documentacion que se remita a México en
aplicacion de la Convencion, debera estar acompafiada de una traduccion
oficial al idioma espafiol”.

Por lo que se refiere al articulo 35 recoge, de manera simple e incon-
dicional, el principio de celeridad en la constitucion de la adopcion inter-
nacional. Dicha celeridad pretende manifestarse en una proteccion al me-
nor y en una materializacion del interés superior del mismo. Ahora bien,
esa celeridad no debe confundirse con una ausencia de control estatal de
la misma. Como ya hemos mencionado, si nos dan a escoger entre rapi-
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dez y control de la constitucion debemos inclinarnos por la segunda op-
cion. Sin embargo, creemos que no son categorias mutuamente exclu-
yentes; que se puede constituir rapidamente una adopcion sin que por
ello se disminuyan los controles.

Como colofoén, sefialar que las garantias imprescindibles que deben
cumplirse en el marco de una adopcion internacional pueden ser dividi-
das en tres grandes grupos: a) garantias en el pais de origen; b) en el pais
de acogida, y c) desde ambos Estados. Dentro del primer apartado en-
contramos el respeto al principio de subsidiariedad, la correcta constitu-
cion de la adopciodn, la libre prestacion del consentimiento de los padres
biologicos, proteccion de la identidad del menor y salida regularizada del
mismo.3?? Dentro del segundo apartado se destaca como garantias un ser-
vicio de seguimiento, una entrada y permanencia regularizada del me-
nor.3?3 Finalmente, dentro del tercer grupo encontramos como garantia
primordial la asignacion de un nticleo familiar adecuado que le ayude en
su desarrollo integral, una ruptura lo menos brusca respecto de su am-
biente anterior, asi como la prohibicion de obtener beneficios financieros
indebidos.3?*

Este instrumento, a diferencia de otros convenios procedentes de la
CIDIP, no permite hacer reserva alguna. Otros convenios CIDIP permiten
realizar reservas siempre que éstas no estén en contra del objeto y fin de la
misma convencion. Como ejemplo de lo anterior podemos citar el articulo
31 de la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Meno-
res; articulo 31 de la Convencidn Interamericana sobre Restitucion Interna-
cional de Menores o el articulo 26 de la Convencion Interamericana sobre
Obtencion de Alimentos. Este instrumento convencional sobre adopcion in-
ternacional no permite dichas reservas. En este sentido el articulo 40 es cla-
1o y tajante “no se admitira reserva alguna al Convenio”.

Para finalizar, no sélo este epigrafe, sino este capitulo, no queremos
dejar de mencionar el articulo 39.2 de este instrumento convencional,
mismo que dispone que:

todo Estado contratante podra concluir con uno o mas Estados contratan-
tes acuerdos para favorecer la aplicacion del convenio en sus relaciones

322 Herranz Ballesteros, M., “Problemas actuales entorno a la adopcion internacio-
nal...”, cit., pp. 219-222.

323 [bidem, pp. 223 y 224.

324 Ibidem, pp. 225-227.
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reciprocas. Estos acuerdos s6lo podran derogar las disposiciones conteni-
das en los articulos 14 a 16 y 18 a 21. Los Estados que concluyan tales
acuerdos transmitiran una copia de los mismos al depositario del presente
Convenio.

Este articulo abre las puertas a la existencia de convenios bilaterales
que puedan firmarse y ratificarse por México.3?> En la actualidad México
no cuenta con convenios bilaterales firmados y ratificados en uso de esta
disposicion convencional. En este orden de ideas, es dable destacar la re-
ciente obra de Nuria Gonzalez Martin, quien nos propone una interesante
y nada desdenable propuesta de convenio bilateral hispano-mexicano.32¢

325 Uso de esta clausula, y como afirma Gonzéalez Martin, ha hecho Espafia quien
cuenta con seis convenios bilaterales en su haber. En concreto tiene firmado y ratificado
con Rumania, Perti, Colombia, Ecuador, Bolivia y Filipinas; véase Gonzalez Martin, N.,
Adopcion internacional, la practica mediadora y los acuerdos bilaterales (referencias
hispano-mexicanas), México, UNAM, 2006, pp. 145-182.

326 Ibidem, pp. 185-247.





