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PROBLEMAS ACTUALES DE LA ADOPCION INTERNACIONAL

I. INTRODUCCION

1. MARCO JURIDICO ESPANOL

L tema que centra el objeto de este trabajo es el de los problemas actuales de

la adopcién internacional, que abordaremos desde una perspectiva estricta-
mente juridica, y dentro de este &mbito estudiaremos en particular el reconoci-
miento de las adopciones internacionales en Espafia y su inscripcion en el Regis-
tro Civil espafiol.

Como punto de partida resulta conveniente hacer una referencia al marco
juridico por el que se rigen las adopciones internacionales en Espafia, el cual es
ciertamente complejo y viene integrado por normas tanto de Derecho internacio-
nal como por normas de Derecho interno.

Entre las normas de Derecho Internacional hay que destacar los siguientes
Convenios Internacionales: la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio redactada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, el Con-
venio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre Proteccion del Nifio y Coopera-
cién en materia de Adopcién Internacional; a los que hay que afiadir el Convenio
Europeo en materia de adopcién de menores (revisado), redactado en Estrasbur-
go el 27 de noviembre de 2008 (cuya ratificacion por Espafia se ha producido
recientemente en virtud de Instrumento de ratificacién de 16 de julio de 2010
[BOE de 13 de julio de 2011]). Finalmente, hay que tener en cuenta que actual-
mente se encuentra en estado de estudio un proyecto de Convenio de la Comisién
Internacional del Estado Civil para facilitar el reconocimiento internacional de
ciertas decisiones en materia de adopcion.

A todo ello hay que afiadir numerosas normas de Derecho interno espafiol, y
entre ellas los articulos 14 y 39 de la Constitucidn; 3, 4, 25 y disposicién adicional
segunda de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; 22.3 de La Ley Orgénica del Poder Judicial; 9.4 y 5, modificado por la
Ley 18/1999, de 18 de mayo; 10, 12, 20, 108, 154, 162, 176, 178 y 180 del Cddi-
go Civil; 1, 15, 16 de la Ley del Registro Civil, modificado el dltimo por la
Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad,
y finalmente la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional.

Ademas de todo lo anterior se ha de tener en cuenta el cuerpo de doctrina
que se contiene en las resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado (en adelante DGRN), especialmente en la importante resolucion-
circular de 15 de julio de 2006 sobre reconocimiento e inscripcion en el Regis-
tro Civil espafiol de las adopciones internacionales.

2. LA ADOPCION INTERNACIONAL DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO REGISTRAL ESPANOL

Pues bien, en el Derecho espafiol la adopcién ha sido definida como el acto
judicial por el que se hace efectiva la voluntad de una persona o pareja de que
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legalmente sea hijo suyo quien por naturaleza no lo es. Ello supone que el titulo
de atribucién del estado civil de filiacién no es s6lo el hecho de la generacion,
filiacion que tiene lugar por naturaleza, sino que también puede serlo un hecho
no natural, sino juridico, a través de la adopcién (cfr. art. 108 CC).

La materia sobre la que recae (relacion de filiacidn) exige que no quepan
otras modalidades que las estrictamente previstas en la ley. Se trata, por tanto, de
una materia sujeta a un régimen juridico de ius cogens. En concreto desde la
reforma del Cédigo Civil de 1987 en el Derecho espafiol tan sélo existe una
unica modalidad de adopcidén, que incluso supera en efectos a la antiguamente
denominada adopcién plena, pues dicha reforma implanté el principio de la com-
pleta equiparacién entre la filiacién por naturaleza y la filiacién adoptiva. De
hecho la filiacién adoptiva no crea un simple status filii (o relacion paterno-filial
entre adoptante y adoptado), sino un status familiae (esto es, una relacién no sélo
respecto del adoptante, sino también respecto de la familia de éste).

La adopcién cobra importancia para el Derecho Internacional Privado cuan-
do en la misma aparece un elemento de extranjeria o internacional, lo cual puede
suceder cuando adoptante o adoptando son extranjeros o tienen su residencia y/o
domicilio en el extranjero, o cuando la adopcidn se constituyé en el extranjero y
se pretende su reconocimiento en nuestro pais y su inscripcion en Registro Civil
espafiol. En esta dltima figura de las adopciones internacionales nos vamos a
centrar, por dos motivos: 1.° porque las adopciones internacionales constituidas
por autoridad espafiola son muy escasas en la practica, y 2.° porque aparecen
detalladamente reguladas en la Ley de Adopcién Internacional en cuanto a com-
petencia judicial internacional y en cuanto a ley aplicable —cosa que no sucede en
el caso de las adopciones constituidas por autoridad extranjera—.

Desde el punto de vista registral, sabido es que la adopcién da lugar en el
Registro Civil espafiol a una inscripcién marginal en la inscripcién de nacimiento
del adoptado. Por lo tanto, es necesaria la previa inscripcién de nacimiento, lo cual
plantea un problema previo cuando falta la certificacion de nacimiento en el Regis-
tro Civil del pais de origen, o cuando el Registro Civil del pais de origen no ofrece
garantias equiparables a las exigidas por la legislacion espaifiola en cuanto a la
realidad de los hechos de los que ha de hacer fe (verdaderos falsos: art. 23 LRC).

En caso de que falten las correspondientes certificaciones de nacimiento del
Registro Civil extranjero, cuya presentacion permitiria la inscripcidn sin necesi-
dad de expediente (cf. arts. 23 LRC y 85 RRC), cabe tramitar, para suplir la falta
de tal documentacién, un expediente de inscripcion fuera de plazo del nacimien-
to, de acuerdo con los tramites al efecto previstos (c¢fr. arts. 95 LRC y 311 a
316 RRC, y resolucion de 28 de abril de 1994). A pesar de la importancia de este
tema hay que destacar que el mismo no ha sido abordado por la Ley de Adopcién
Internacional, de forma que su regulacion sigue siendo la contenida en la venera-
ble pero vetusta legislacion del Registro Civil, la cual evidentemente no estaba
pensada en este tema para la situacién actual.

En cuanto a la inscripcién de la adopcién en si, la frecuencia con que las
dudas han asaltado en su actuacidn en esta materia a los jueces y consules encar-
gados de nuestros Registros Civiles y la asiduidad con la que se presentan recur-
sos contra la calificacion de los encargados en relacién con la adopcién interna-
cional, por la dificultad intrinseca que presenta al obligar a la aplicacién de
diversos Derechos extranjeros, ha determinado que la Direccién General de los
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Registros y del Notariado se haya ocupado del tema con afdn sistematizador, con
cierta pretension de completad y exhaustividad, en particular en su resolucion-
circular de 15 de julio de 2006, muchas de cuyas soluciones se han incorporado
a la reciente Ley de Adopcién Internacional.

Conforme a la doctrina sentada en tal ocasidn, se ha de sefialar, en primer
lugar, que para lograr que una adopcidn constituida ante autoridad extranjera surta
efectos legales en Espaia, no puede acudirse al procedimiento de exequatur regu-
lado en los todavia vigentes articulos 952 a 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881. La razén de tal imposibilidad radica en la circunstancia de que las adop-
ciones son «actos de jurisdiccion voluntaria» y el procedimiento de exequatur no
es aplicable a los actos de jurisdiccién voluntaria, como ha sefialado reiterada-
mente el Tribunal Supremo y la DGRN (c¢fr. R. 23-1.% febrero de 2001, entre otras).

En defecto de exequatur la adopcién constituida ante autoridad extranjera
podrad surtir efectos legales en Espafia mediante tres vias juridicas: bien a través de
los convenios bilaterales firmados por Espaiia con otros paises (v.gr. Bolivia, Fili-
pinas, etc.); bien través del régimen legal especifico contenido en el Convenio de
La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre Proteccién del Nifio y Cooperacién en
materia de Adopcién Internacional; o bien a través de las normas de produccién
interna, esto es, mediante la aplicacion de la reciente Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, sobre Adopcién Internacional, a la que se remite en su redaccién actual
el articulo 9.5 del Cdédigo civil, al establecer que «las adopciones constituidas por
autoridades extranjeras surtirdn efectos en Espafia con arreglo a las disposiciones
de la citada Ley de Adopcion Internacional». Centraremos nuestra exposicién en
estos supuestos de adopciones internacionales no sujetos al Convenio de La Haya,
por ser los que resultan mds problematicos y fuente de mds frecuentes controver-
sias juridicas, y también las mds numerosos (el convenio resuelve numerosos pro-
blemas a través de tres vias: principio de coordinacién entre Autoridades Centra-
les, certificado de conformidad con la adopcién expedido por las autoridades del
pais de origen, y el principio del reconocimiento de pleno derecho de la adopcién
certificada como conforme al convenio). Segtn datos recientes el convenio ha
sido ya ratificado por 81 paises, pero todavia el 70 por cien de las adopciones son
no convencionales (por la falta de ratificacién de grandes paises de origen como
Rusia, Ucrania, Haiti, Etiopia, Vietnam, Kazajstan).

II. EL RECONOCIMIENTO EN ESPANA DE LAS ADOPCIONES
INTERNACIONALES Y SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO
CIVIL

1. EFICACIA EN ESPANA DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES

Pues bien, en defecto de todo instrumento internacional aplicable, las adop-
ciones internacionales constituidas ante autoridades extranjeras surten efectos
legales en Espafia en la forma prevista por articulo 26 de la Ley de Adopcion
Internacional. Se trata de una norma relativa a la «validez y eficacia extraterrito-
rial de resoluciones extranjeras», y sélo parcialmente relativa a la determinacién
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de la ley aplicable a algunos de tales requisitos. Por tanto, la autoridad publica
espaifiola ante la que se suscite la cuestion de la validez de una adopcién constitui-
da ante autoridad extranjera controlard, incidentalmente, la validez de dicha adop-
cion en Espaia a través del articulo 26 de la Ley de Adopcién Internacional, como
he sefialado. Esto es precisamente lo que ha de hacer el Encargado del Registro
Civil espaiiol al que se le solicita la inscripcién de una adopcidn internacional
(cfr. art. 27), de forma que en aplicacion de la disposicion adicional segunda de la
Ley Orgdnica 1/1996, de 15 enero, de proteccion juridica del menor, «para la ins-
cripcion en el Registro espafol de las adopciones constituidas en el extranjero, el
Encargado del Registro apreciard la concurrencia de los requisitos del articulo 9.5
del Cédigo Civil», remision que hoy ha de entenderse hecha al articulo 26 de la
citada Ley de Adopcidn Internacional. Veamos cudles son estos requisitos.

2. LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR LA LEY ESPANOLA PARA EL
RECONOCIMIENTO DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES

Los requisitos exigidos por el articulo 26 de la Ley de Adopcién Internacional
para que las adopciones constituidas por autoridad extranjera puedan acceder al
Registro Civil espafiol, articulo que ha venido a sustituir a la regulacién que sobre
esta materia se contenfa en el articulo 9.5-1V del Cédigo Civil, son los siguientes:
1.° Control de la competencia de la autoridad extranjera; 2.° Control de la Ley esta-
tal aplicada; 3.° Control de la equivalencia de efectos entre la adopcién extranjera y
la adopcidn regulada en Espaia; 4.° Exigencia del certificado de idoneidad espafiol
para ciertos adoptantes; 5.° Consentimiento de la entidad publica correspondiente
en caso de adopcién de un espaiiol, y, finalmente, 6.° Regularidad formal del docu-
mento donde consta la adopcion.

Todos estos requisitos, segtn criterio seguido con rara unanimidad por la doc-
trina cientifica, deben aplicarse e interpretarse, en todo caso, siempre con arreglo al
principio del «interés superior de los menores», tal y como prescribe el articulo 3.1
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio redactada en Nueva York el 20 de
noviembre de 1989, norma que, a su vez, constituye uno de los principios informa-
dores de la legislacion espaiiola (cfr. art. 3 Ley Adopcién Internacional). Procede-
mos a continuacién a su andlisis separado, siguiendo los criterios y orientaciones
contenidos en la doctrina oficial de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, que nos sirve de guia en esta exposicion.

A. Competencia de la autoridad extranjera

En cuanto a la competencia de la autoridad extranjera, el articulo 26 de la Ley
exige controlar que la adopcion haya sido constituida por una autoridad extranjera
«competente». Ello implica varias consecuencias.

En primer lugar, la adopcidn extranjera debe haber sido constituida por una
«autoridad publica». No es necesario que se trate de una autoridad judicial, siendo
admisibles las inscripciones en el Registro Civil espaiol de las adopciones consti-
tuidas por autoridades administrativas extranjeras, como habia sefialado la DGRN
antes de la aprobacién de la Ley, y ahora reconoce expresamente ésta (vid. resolu-
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cion de 5 de octubre de 1993). Por el contrario, no cabe admitir una adopcién cons-
tituida por mero contrato entre las partes afectadas, y ello aunque sea valida en el
pais extranjero donde la adopcidn se constituy6. Este mismo requisito se impone
en el articulo 3 del Convenio Europeo de 2008.

En segundo lugar, la autoridad extranjera que constituye la adopcién debe ser
internacionalmente competente al efecto. El articulo 9.5-1V del Cédigo Civil nada
decia sobre cudles eran los criterios con arreglo a los cuales se habia de verificar la
competencia internacional de la autoridad extranjera. Para cubrir esta laguna la
DGRN habia venido entendiendo que procedia aplicar los criterios derivados del
propio Derecho Internacional Privado del Estado cuya autoridad constituy6 la
adopcion, de forma que se entendia que concurre este requisito cuando dicha auto-
ridad se ajust6 a los foros de competencia internacional previstos en sus propias
normas de Derecho Internacional Privado (cfr. resoluciones de 9 de febrero de
1989, 28 de abril de 1994, 6 de marzo de 1997). Se trata de un enfoque cuyos resul-
tados practicos se asemejan a los propios del método propuesto por parte de nues-
tra doctrina cientifica consistente en la denominada bilateralizacién de la norma
contenida en el articulo 22.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 14 de la Ley
de Adopcidn Internacional, lo que supone considerar competente la autoridad
siempre que adoptante o adoptando estén vinculados al Estado de la autoridad de
constitucion por su nacionalidad o por su residencia habitual, ya que en ausencia
de dichas conexiones deberia intervenir el orden publico internacional espaiiol al
faltar una vinculacién razonable entre la adopcién y el pais de la autoridad que la
ha constituido («foro exorbitante»), como también ha indicado la resolucién 16-1.%,
de septiembre de 2000, de la DGRN.

Este criterio ha recibido carta de naturaleza normativa, evitando la necesidad de
acudir al orden publico, al establecer el articulo 26.1-1.° de la Ley de Adopcién
Internacional que «Se considera que la autoridad extranjera que constituy6 la adop-
cién es internacionalmente competente si se respetaron, en la constitucion de la
adopcion, los foros recogidos en su propio Derecho. No obstante —afiade la norma—
lo establecido en la regla anterior, en el caso en que la adopcidn no presente conexio-
nes razonables de origen, de antecedentes familiares o de otros 6rdenes similares
con el pais cuya autoridad haya constituido la adopcidn, se estimard que la autoridad
extranjera carecia de competencia internacional». Aun cuando esta norma adolece
de cierta indeterminacion, lo cierto es que su aplicacidn prictica es muy escasa.

B. Control de la Ley estatal aplicada

Por lo que se refiere al control de la Ley estatal aplicada, hay que destacar el
mandato contenido en el ndmero 2 del apartado 1 del articulo 26 de la Ley de
Adopcién Internacional, que exige la aplicacion de la «ley o leyes estatales desig-
nadas por las normas de conflicto del pais del que depende la autoridad extranjera
que constituy6 la adopcion», ya sea esta ley la ley nacional del adoptado, la de su
residencia habitual o la de su domicilio, o cualquier otra, por ejemplo la ley espa-
fiola en caso de que a ella reenvien las normas de conflicto del pais de la constitu-
cién. En este caso la remision al Derecho extranjero no se hace a su ley material,
sino a su ley conflictual, por lo que, excepcionando el articulo 12.2 del Cédigo
Civil, serd admisible el reenvio de segundo grado.
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Es importante aclarar que las reglas sobre ley aplicable contenidas en los
articulos 18 a 21 de la Ley de Adopcién Internacional no son aplicables cuando la
autoridad que constituye la adopcidn es extranjera. Se adopta asi un criterio de
neutralidad que pretende respetar enteramente lo que resulte en cuanto a ley aplica-
ble de las normas de conflicto de la legislacion del foro, a diferencia del punto de
vista que adoptaba con anterioridad el articulo 9.5 del Cédigo Civil que se remitia
a la «Ley del adoptando» en cuanto a los «consentimientos y a la capacidad». Pero
en realidad el objetivo ahora perseguido es el mismo que se buscaba ya antes de la
reforma, que no es otro que el de asegurar la continuidad de la adopcién internacio-
nal entre el «Estado de origen» y el «Estado receptor». De este modo, la adopcion
validamente constituida en un Estado extranjero (Estado de origen) serd también
considerada valida y eficaz en Espafia (Estado receptor).

Esta remision a la correspondiente legislacion extranjera, comenzando por sus
normas de conflicto, obliga a plantear el problema de la prueba del Derecho
extranjero. Este tema se resolvia en el marco del Titulo preliminar del Cédigo Civil
espaiol asimilando el Derecho extranjero a los hechos, esto es, imputando la carga
de su prueba al que lo alegaba (art. 12.6 CC). Este punto de vista cambid con la
aprobacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, ya que ésta si bien mantiene
la necesidad de probar el Derecho extranjero —excepcionando el principio iura
novit curia—y no sélo en cuanto a su contenido sino también en cuanto a su vigen-
cia, ya no imputa el onus probandi a la parte que lo alegue, sino que contempla una
cierta actividad de oficio del tribunal al establecer que éste podrd valerse de «cuan-
tos medios de averiguacidn estime necesarios para su aplicacién». En la practica
administrativa espafiola, el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion trans-
mite la informacién proporcionada por las Embajadas y Consulados espafioles
sobre legislacion y procedimiento en materia de adopcién al Ministerio de Trabajo
y Emigracién (Entidad publica competente, junto con las Comunidades Auténo-
mas, en materia de adopciones) y al Ministerio de Justicia, que a su vez la ponen a
disposicion de los Encargados de los Registros Civiles.

En cuanto al dmbito material del control de la ley aplicable, éste comprende lo
siguiente:

A) Por un lado, se refiere a los consentimientos necesarios, tanto del «adop-
tando» como de los «adoptantes». Ademads, se ha de extender la misma regla tam-
bién a los «asentimientos» —del conyuge del adoptante, de los padres bioldgicos
del adoptando no privado de la patria potestad, etc.— y a las «audiencias» —v.gr. de
los adoptandos menores de doce afios— requeridas para una vélida constitucidon de
la adopcidén, como habia sefialado la Direccién General (vid. resoluciones de 6 de
mayo de 1999, 20 de mayo de 2000 y 9-9.* de septiembre de 2002).

Por otra parte, el principio del favor actis lleva a la ley a introducir un mecanismo
de subsanacion o convalidacion en los casos en que el procedimiento de adopcién
estd incompleto por falta de alguna declaracion de voluntad o de la expresion de
algin consentimiento exigido por la ley extranjera reguladora de la constitucién de
la adopcidn, en cuyo caso el articulo 26 de la Ley prevé la posibilidad de que el
procedimiento sea completado en Espaiia, ante las autoridades competentes espa-
folas o ante cualquier otra autoridad extranjera competente, posibilidad que ya se
contemplaba en el articulo 9.5 del Cédigo Civil antes de la reforma.
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B) Por otro lado, el control de ley aplicable se refiere también a la capacidad
y prohibiciones para adoptar. El concepto de capacidad a que nos referimos tiene
gran importancia en este contexto y comprende el conjunto de requisitos subjetivos
o personales exigidos a adoptantes y adoptados, cuya falta se traduce en una «pro-
hibicién de adoptar». Algunos de estos requisitos son absolutos, en el sentido de
que su falta impide cualquier adopcion. Entre ellos se incluyen en el Derecho espa-
ol la edad minima del adoptante (25 afios) y los supuestos de incapacitacion judi-
cial en que la sentencia haya incluido la adopcién entre los actos restringidos. Para
el adoptado también rige un limite de edad, de manera que sélo pueden ser adopta-
dos los menores no emancipados, salvo que el adoptando haya estado inmediata-
mente antes de la emancipacion en situacién de acogimiento comenzado antes de
cumplir los 14 afios. Otros requisitos son relativos: asi la diferencia de edad entre
adoptante y adoptando que ha de ser, al menos, de 14 afios, la ausencia de relacién
familiar (un cényuge no puede adoptar al otro), ni un ascendiente a un descendien-
te u otro pariente en segundo grado en la linea colateral por consanguinidad o afi-
nidad. Hoy hay que decir que sobre varios de estos puntos la legislacién espaiiola
se habrd de adaptar al nuevo Convenio Europeo (por ejemplo, edad maxima para
adoptar: 30 afios).

Esto presupone verificar que la autoridad extranjera que ha constituido la adop-
cién ha cumplido las normas impuestas por su propio Derecho (por ejemplo, que
los adoptantes estén casados, o que su matrimonio tenga una duracién mayor a
determinado tiempo, o que no tengan hijos naturales, o que no rebasen una deter-
minada edad, etc.).

Ahora bien, la aplicabilidad de la ley extranjera tiene siempre el limite de la no
contradiccién con el orden publico internacional espaifiol. En este sentido existe
cierto consenso en la doctrina a la hora de entender que tal contradiccidn existe,
por ejemplo, cuando la ley extranjera reclamada por las normas de conflicto no
exige el consentimiento y/o la audiencia del adoptando mayor de doce afos, en
cuyo caso la adopcién no surtird efectos en Espafia. Hoy esta conclusién no se
apoya soélo en la cldusula genérica sobre el orden publico internacional contenida
en el articulo 12.3 del Cddigo Civil, sino que se recoge de forma especifica en este
ambito en el articulo 23 de la Ley de Adopcién Internacional, la cual, ademas, para
evitar en estos casos el vacio normativo, aflade que «Los aspectos de la adopcion
que no puedan regirse por un Derecho extranjero al resultar €ste contrario al orden
publico internacional espafiol, se regirdn por el Derecho sustantivo espafiol».

C. Equivalencia de efectos entre la adopcion extranjera y la adopcion
regulada en Espafia

El apartado 2 del articulo 26 de la Ley de Adopcién Internacional exige para el
reconocimiento en Espafia de la adopcién constituida por autoridad extranjera,
cuando el adoptante o el adoptado sean espafioles, que sus «efectos juridicos se
correspondan, de modo sustancial, con los efectos de la adopcion regulada en el
Derecho espafiol», con independencia del nombre legal de la institucion en el
Derecho extranjero, principio de equivalencia de efectos que se recoge de la regu-
lacién anterior contenida en el articulo 9.5 del Codigo Civil, y del que conviene
precisar diversos extremos.
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a) El significado de la nocion «correspondencia de efectos»

La «correspondencia de efectos» no debe ser absoluta o total, pero si «funda-
mental», y en este sentido resulta mds apropiado hablar de «equivalencia» que de
«igualdad» de efectos. Asf lo habfa destacado ya la DGRN en diversas ocasiones
(cfr. resolucion 24-3.% de septiembre 2002 y consulta de 2 de diciembre de 2004), y
asi lo pone de manifiesto ahora la Ley de Adopcidn Internacional al utilizar la expre-
sion «de modo sustancial», es decir, atendiendo a la sustancia o esencia de las cosas.

Y (cudles son los efectos basicos o sustanciales de la adopcién en nuestra
legislacion? Basicamente tres: 1.° la creacion de un nuevo vinculo de filiacidén
equivalente al de la filiacion natural; 2.° la ruptura de vinculos con la familia biol6-
gica, y 3.° la irrevocabilidad de la relacién de filiacion creada mediante la adop-
cién. Los analizamos brevemente.

b) Ambito sobre el que se ha de verificar la correspondencia de efectos

1.°  Establecimiento del mismo vinculo de filiacion que el que tienen los hijos
por naturaleza. Asi resulta del articulo 108 del Cédigo Civil conforme al cual «La
filiacién matrimonial y no matrimonial, asi como la adoptiva surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo».

Se trata de un efecto absolutamente fundamental. La adopcién debe ser en este
sentido «una institucién que procura el desarrollo integral del nifio en el seno de
una familia estableciendo el mismo vinculo de filiacién que el que tienen los hijos
por naturaleza» (cfr. resolucidn 24-3.* de septiembre de 2002).

En este sentido, hay que insistir en la importancia del principio de la equipara-
cion plena entre la filiacion por naturaleza y la filiacién adoptiva, al punto de que la
filiacién adoptiva no crea un simple status filii (o relacion paterno-filial entre adop-
tante y adoptado), sino un status familiae (esto es, una relacion no sélo respecto del
adoptante, sino también respecto de la familia de éste).

No obstante, hay que advertir de algunas excepciones en el Derecho espafiol a
este principio de la equiparacion, ya que existen leyes especiales en las que persis-
ten algunas diferencias —normas relativas a la sucesion de la Corona, a la sucesioén
de titulos nobiliarios (1)—. También en el Cédigo Civil existen diferencias: 1.° en
materia de nacionalidad (s6lo adquiere la nacionalidad espanola el adoptado menor
de dieciocho afios); 2.° en materia de impedimentos matrimoniales (no pueden
contraer matrimonio entre si los «colaterales por consanguinidad hasta el tercer
grado» y, en cambio, si se permite el matrimonio entre colaterales por adopcion:
art. 47 CC); 3.° en materia de adopcidn (cabe la adopcion por un tercero de un hijo
natural, pero no de un hijo adoptivo, salvo fallecimiento del adoptante).

2.°  Extincion de «vinculos juridicos sustanciales» entre el adoptado y su
Sfamilia anterior. Asi resulta del articulo 178 del Cédigo Civil, conforme al cual:
«La adopcién produce la extincién de los vinculos juridicos entre el adoptado y su
familia anterior» (con excepcion de algunos efectos menores, como la posibilidad
de conservar los apellidos anteriores).

(1) Vid. sobre el concepto del «linaje» como vinculo de sangre, los trabajos sobre titulos
nobiliarios del Conde de Borrajeiros.
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Se trata de un efecto paralelo al anterior basado en la idea de que la filiacién es
indivisible y no compartida entre dos familias, y es el que explica que «la determi-
nacion de la filiacién que por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la
adopcién» (cfr. art. 180.4 CC).

3.° Cardcter irrevocable de la adopcion. Asi lo proclama con claridad el
articulo 180 del Codigo Civil en su ndm. 1, conforme al cual «L.a adopcién es irre-
vocable», y asi lo ha venido interpretando la doctrina oficial de este Centro Direc-
tivo (cfr. consulta DGRN de 22 de diciembre de 2004, entre otras). En consecuen-
cia, una adopcién revocable no podra acceder a los Registros espafioles.

Ahora bien, esta norma estd sometida a una doble limitacion:

a) Por un lado, el apartado 2 del articulo 26 de la Ley de Adopcidén Interna-
cional, recogiendo el precedente del dltimo pérrafo del articulo 9.5-1V del Cédigo
Civil, afiadido por la Ley 18/1999, de 18 de mayo, establece que: «Cuando la ley
extranjera admita que la adopcion constituida a su amparo pueda ser revocada por
el adoptante, serd requisito indispensable que éste, antes del traslado del menor a
Espaiia, renuncie al ejercicio de la facultad de revocarla».

Esta renuncia estd sometida a una doble condicién de forma y tiempo: la renun-
cia debera formalizarse en documento publico o mediante comparecencia ante el
Encargado del Registro Civil y «antes del traslado del menor a Espaifia», siendo
esta dltima una novedad de la reciente Ley de Adopcidn Internacional que, a mi
juicio, puede generar ciertas dificultades pricticas en su aplicaciéon. Dado que
constituye un endurecimiento de las condiciones de reconocimiento de la adop-
cion, y dada la falta de disposicién transitoria en la ley, a mi juicio, este requisito
del caricter previo al traslado a Espaiia del menor no debe operar retroactivamente.
Recientemente, la resolucion DGRN de 26 de febrero de 2010 ha confirmado la
denegacion de la inscripcion de una adopcidn constituida en Kazajstan en que no
s6lo no se habia renunciado a la revocacidn, sino que esta facultad se habia ejerci-
tado judicialmente.

Es interesante destacar como esta férmula de convalidacién de la adopcién por
la renuncia de la facultad de revocacion tiene como precedente la resolucion de la
DGRN de 4 de febrero de 1997 —adopcién de menor china—, en la que se planteaba
el problema de la falta de equivalencia de efectos de la adopcion china con la espa-
fiola por causa de la condicién revocable de aquélla. Sin embargo, la DGRN defen-
di¢6 la validez para Espafia de tal adopcidon argumentando que «aun cuando la ley
china admite que, durante la minoria de edad del adoptado, el adoptante y la perso-
na que hubiere dado al nifio en adopcién pueden acordar dar por terminada la adop-
cidn, es dudoso la aplicacién de la norma a los casos en que la adopcidn se haya
concedido por la institucién que haya recogido a un nifio abandonado, pues parece
referida a la adopcidn convenida entre padres bioldgicos y los adoptivos».

En otros casos la DGRN obvié el carécter revocable de la adopcién por ser
contrario al orden ptblico internacional espaiiol al circunscribirse tal facultad
exclusivamente al caso de que el menor adoptado fuese un nifio, como en los casos
de las adopciones de Nepal (2).

(2) En contra de lo que sefial6 la resolucion de 30 de octubre de 1997, se ha indicado después
(cfr. resoluciones de 5 febrero, 14.1.%, 2. y 3.7 febrero y 25 marzo de 1998) que la unica diferencia de
efectos entre la adopcion espaiola y la nepali consiste en la revocacion posible de ésta. Ahora bien, tal
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Mais recientemente, en relacion con las adopciones vietnamitas, la DGRN se
ha mostrado més flexible en este punto y asi en su consulta de 10 de febrero de
2005 afirma que lo esencial es que «la adopcién suponga, durante la menor edad
del adoptado, la integracion plena de éste en la familia adoptiva, sin injerencias de
la familia de origen, y considerando al adoptado a todos los efectos como un hijo
por naturaleza del adoptante o adoptantes, y sin que a ello estorbe en consecuencia
la posibilidad de acordar la extincion de la adopcidn tras la mayor edad del adopta-
do». El Convenio Europeo de 2008 viene a avalar esta linea de flexibilizacién, al
establecer en su articulo 14 que «antes de la mayoria de edad la revocacién sélo
procede por motivos graves», lo que significa que tras la mayoria de edad es admi-
sible aunque no haya motivo grave.

b) Por otro lado, ha de advertirse cierta antinomia o falta de coordinacién
entre el articulo 180 del Cédigo Civil, que prevé que la adopcidn es irrevocable con
cardcter absoluto, y el articulo 26 de la Ley de Adopcién Internacional, en que tan
solo se exige para el reconocimiento de la adopcion internacional que sea «irrevo-
cable por los adoptantes», lo que supondria admitir el reconocimiento cuando la
revocabilidad pueda ser acordada o decidida por otras personas. Creo que la con-
clusién no es admisible ni cuando la facultad de revocacién se reconoce por la ley
extranjera al adoptado ni, menos aun, cuando se atribuye a la familia de origen de
éste, supuestos en los que hay que entender que la Ley de Adopcién Internacional
no sélo sanciona la falta de equivalencia, sino que la estima insubsanable.

En cuanto al caso de las revocaciones judiciales o decretadas por la autoridad
judicial, es necesario un estudio caso por caso en funcion de las causas a que pueda
responder dicha revocacidn, partiendo en todo caso del dato de referencia de que
incluso los supuestos de extincion judicial de la adopcién presenta en nuestro
Derecho un caricter excepcionalisimo, limitado a los casos en que el padre o la
madre, sin culpa suya, no hubieren tenido la intervencién en el expediente de adop-
cién que prevé el Codigo Civil —art. 180.2 CC— (¢fr. resoluciones 11-1.* de marzo
de 1997, 30 de marzo de 1999, y consulta DGRN de 2 de diciembre de 2004).

Ademas, como elemento distinto al de la revocabilidad, el acto a través del cual
se constituye la adopcién por autoridad extranjera debe ser «firme» por haber pre-
cluido los plazos previstos, en su caso, para su impugnacién, o por haber sido des-
estimados los recursos que contra la misma se hayan podido interponer. Es éste un
criterio general aplicable a todas las resoluciones y sentencias sujetas a inscripcion
en el Registro Civil (¢fr: art. 25 LRC). Asf lo destacé en el dmbito concreto de las
adopciones internacionales la consulta DGRN de 22 de diciembre de 2004, segtin
la cual presenta especial importancia para el Ordenamiento juridico espafiol el
cardcter irrevocable de la adopcidn, conforme al articulo 180 del Cédigo Civil,
razén por la cual considera acertada la posicién observada por el Consulado Gene-
ral de Espafia en Moscu de no entender ganado tal cardcter irrevocable a la adop-

revocacion solo tiene lugar, segiin el conocimiento adquirido de la ley nepali a través de sus autorida-
des consulares, cuando el adoptado es un nifio y no cuando la adoptada es una nifia, porque éstas no
heredan a sus padres. Esta norma nepali es inaplicable en Derecho espaiiol por razones evidentes de
orden publico (cfr. art. 12.3 CC), como contraria a la igualdad de sexos e implicar una discriminacién
infundada contra la mujer (cfr. art. 14 CE), de modo que para el ordenamiento espaiiol todas las adop-
ciones nepalies han de ser consideradas como irrevocables, con lo que la correspondencia de efectos
con la adopcién espaiola se cumple.
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cion constituida mediante sentencia judicial no firme, durante el plazo de diez dias
que la legislacién rusa reconoce a los padres biolégicos para recurrir la citada deci-
sién judicial.

Por ultimo, hay que recordar que los expedientes de jurisdiccion voluntaria
no producen efectos de cosa juzgada material, por lo que se pueden replantear en
juicio ordinario cuestiones ya decididas en aquél. Creo, sin embargo, que la
necesidad de dar estabilidad al estado civil de la filiacién adoptiva exige evitar tal
planteamiento en relacidn con los expedientes de constitucidn de adopciodn, inter-
pretando de forma restrictiva los supuestos de admisién de demanda. En este
sentido apunta el articulo 14.3 del Convenio Europeo de 2008 al exigir la fijacion
de un plazo para el ejercicio de la accién de nulidad (por ejemplo, dos afios ex
art. 180.2 del CC).

¢) El caso de las adopciones extranjeras no equiparables a las espaiiolas

Hay que destacar que la decision sobre la equivalencia de efectos y sobre la
calificacion de la adopcién como plena o simple no siempre es facil, lo que da
lugar a discrepancias en el resultado practico de estas calificaciones entre los
distintos Estados de acogida o recepcion. En el caso de Espaiia, se han conside-
rado por la DGRN como supuestos de adopciones simples o menos plenas y, por
tanto, no equivalentes a la adopcion espaiola, las siguientes: la «adopcion ordi-
naria» de la Republica Dominicana, la «adopcién simple» del Derecho de El
Salvador, la adopcién mejicana, la «adopcién simple» del Derecho paraguayo, la
adopcioén del Derecho brasilefio, la adopcion simple del Derecho de Guatemala,
la adopcidn del Derecho libanés, la adopcidn simple argentina, la adopcién de
Haiti, y de la adopcién de Etiopia a favor de menores de padres conocidos y no
desamparados (resolucioén 6-1.* de abril de 2006). Por el contrario, las adopcio-
nes de Etiopia respecto de menores abandonados, o en situacién legal de desam-
paro por fallecimiento, ausencia o incapacidad de sus progenitores y en aquellos
otros casos de menores cuyos padres son desconocidos o respecto de los cuales
no se ha podido determinar legalmente su relacion de filiacion se consideran ple-
nas (Vid. consulta DGRN de 11 de julio de 2006) (3).

Hay que tener en cuenta que varios paises europeos como Francia, Ménaco,
Portugal, Bulgaria y Polonia admiten en su Derecho las «adopciones simples», que
tampoco son reconocidas por Espafia. Asi, por ejemplo, la consulta DGRN de 26
de mayo de 2006 declara la imposibilidad de reconocer e inscribir una adopcion
simple de un mayor de edad constituida en Francia.

Finalmente hay que citar en este capitulo el supuesto de la Kafala propia del
Derecho de los paises de inspiracion coranica, instituciéon que no crea un vinculo
de filiacion del adoptando con los adoptantes, y que se limita a fijar una obligacién
personal por la que los adoptantes se hacen cargo del adoptando y se obligan a
atender su manutencién y educacién, de forma similar a la situacién de acogimien-
to o prohijamiento del Derecho espaifiol (¢fr: R. de 25 de abril de 1995). Ello se
debe a que el Corédn prohibe que el hijo adoptivo se integre en la familia con los

(3) Discrepancias en la calificacion: el Servicio Social Internacional califica como simples las
adopciones de Vietnam, Etiopia y Nepal.
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mismos apellidos y los mismos derechos sucesorios que los hijos naturales (Vid.
versiculos 4 y 5 de la Sura XXXIII; y arts. 83.3 de la Mudawana marroqui y 121
a 123 del Cédigo de Familia argelino). La claridad del Cédigo de Familia marro-
qui, v.gr, no deja lugar a dudas al afirmar que: «la filiacién tiene lugar por la pro-
creacion del nifio por sus padres» y que la «adopcidn es nula y no comporta ningu-
no de los efectos de la filiacion legitima» (cfr. arts. 142 y 149).

d) Los efectos que producen en Espaiia las adopciones simples extranjeras

El hecho de que las adopciones simples no sean reconocidas en Espafia como
propias adopciones no significa que tales instituciones no surtan ningtin efecto
legal en Espaiia.

Las adopciones simples o menos plenas generan un «vinculo de filiacién» con
la nueva familia, pero, por el contrario, no establecen el efecto paralelo de romper
o extinguir la relacion de filiacion con la familia natural, cuyos vinculos se conser-
van, ni, en general, el contenido de la nueva filiacién creada se equipara plenamen-
te en cuanto a sus efectos y régimen de derechos, obligaciones y causas de extin-
cién con la filiacion natural y adoptiva plena.

En tales casos se producen las siguientes consecuencias juridicas, previstas
ahora expresamente por el articulo 30 de la Ley de Adopcion Internacional, y que
en buena parte habian adelantado ya las resoluciones de la DGRN:

1. Estas adopciones no comportan la adquisicidn de la nacionalidad espafiola
con arreglo al articulo 19 del Cédigo Civil.

2. Ademads, las adopciones simples 0 menos plenas no serdn objeto de ins-
cripcion en el Registro Civil espaiol como adopciones. Ello es debido a un doble
factor: por un lado la adopcién simple no es una categoria reconocida por el Orde-
namiento juridico espafiol y, en consecuencia, no esta prevista como hecho o acto
inscribible (c¢fr. art. 1 LRC). Por otro lado, el Registro Civil sélo es competente
para inscribir los hechos ocurridos en Espafia o que afecten a espafioles, y en el
caso ahora contemplado ni la constitucion de la adopcidn tiene lugar en Espaiia, ni
el adoptado de forma simple o menos plena adquiere la nacionalidad espafiola (cfr.
art. 19.1 del Cédigo Civil, y consulta DGRN de 3 de septiembre de 1992).

3. El hecho de que estas adopciones simples no sean inscribibles en los
Registros espafioles no significa, sin embargo, que no produzcan ningin efecto
legal en Espafia. Tampoco los matrimonios poligdmicos son inscribibles en Espafia
por ser contrarios a nuestro orden publico internacional (cfr. resoluciones 22-1.* de
octubre de 2004, 10-4.* de diciembre de 2004, resolucién-circular de 29 de julio de
2005, entre otras) y, sin embargo, tanto la doctrina oficial de la DGRN como la
jurisprudencia admiten, en aplicacién del principio del orden ptblico atenuado,
que tales matrimonios pueden producir «ciertos efectos legales» en Espafia, los
llamados por la doctrina «efectos legales periféricos» que el matrimonio poligdmi-
co surte en otros drdenes juridicos distintos del propio del estado civil, por razones
de seguridad juridica internacional.

La cuestién que se plantea es, en consecuencia, la de concretar los «efectos
legales periféricos» que si surten estas adopciones simples. Pues bien, a tal fin se
ha de partir de lo dispuesto por el articulo 9.4 del Cédigo Civil, precepto que fija la
ley aplicable en materia de filiacion, dado que las adopciones simples si crean un
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vinculo de filiacién. La Ley nacional del menor, distinta de la espafiola pues, como
se indicd, el adoptado en tales casos no adquiere la nacionalidad espafiola del
adoptante o adoptantes, determinard, conforme al citado precepto, la existencia,
validez y efectos de tales adopciones simples, incluyendo la titularidad y contenido
de la patria potestad, la obligacién de alimentos, el régimen de los apellidos, los
derechos sucesorios, etc.

4. Los problemas derivados de la eficacia en Espafa de las adopciones sim-
ples legalmente constituidas ante autoridad extranjera se han visto fuertemente
mitigados en la actualidad por el Convenio de La Haya de 29 mayo 1993, relativo
a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcidn Internacional,
que aborda satisfactoriamente esta problemadtica. El cada vez mds alto nimero de
Estados partes en este Convenio internacional reduce sustancialmente la incidencia
practica de los efectos en Espaia de las adopciones simples constituidas por auto-
ridad extranjera, toda vez que el articulo 17 del Convenio, asumiendo una técnica
de seguridad juridica preventiva, se anticipa al problema prescribiendo que el Esta-
do de origen sdlo podrd confiar al nifio a los futuros padres adoptivos si «c) Las
Autoridades Centrales de ambos Estados estdn de acuerdo en que se siga el proce-
dimiento de adopcién», lo que permite a las Autoridades Centrales espaifiolas dene-
gar su conformidad a la constitucion de las adopciones simples que no puedan ser
objeto de conversion en plena. Asi resulta con claridad del documento de trabajo
nimero 162, presentado por el grupo que examind entre otros el articulo 17, expli-
cando de la siguiente manera el principio que inspira el apartado c): «si una adop-
cién prevista se considera aceptable en el Estado de origen, pero existen dificulta-
des juridicas en el Estado de recepcién, en relacion a la edad del nifio, o a la
diferencia de edad entre el nifio y los futuros padres adoptivos, o a la no posibilidad
de conversién de la adopcidn simple en plena, o la posible revocacion de la misma,
el Estado de recepcion puede intervenir en este momento y manifestar su oposicion
a que se siga el procedimiento».

e) Conversion de las adopciones simples en adopciones plenas

Dada esta limitacion de efectos de las adopciones simples, se habia venido
abogando a favor de que el Ordenamiento juridico espafiol dispusiera de un meca-
nismo legal para facilitar la «conversion» en adopciones plenas de las adopciones
simples vdlidamente constituidas en el extranjero y no convertidas en el pais de
origen. Sin embargo, tal mecanismo legal no habia sido previsto por el legislador
antes de la reciente aprobacion de la Ley de Adopcién Internacional (de hecho en
el Proyecto de Ley de reforma del art. 9.5 del Cédigo Civil que dio lugar a la nueva
redaccién del mismo por Ley 18/1999, de 18 de mayo, se contemplaba expresa-
mente la posibilidad de convertir una adopcién simple en adopcién plena, pero
dicha posibilidad desapareci6 durante la tramitacion parlamentaria de la ley).

El problema planteado se palié en parte con la doctrina sentada por la DGRN
mediante la aplicacion de la técnica de la «calificacién por la funcién» cuando ello
potencie el interés del menor. Asi, la Direccién General mantuvo que debe estimar-
se que, a efectos de la conversion de la adopcidn simple en adopcién plena, las
«adopciones simples» pueden servir de plataforma legal para una adopcién plena
del menor en Espafia con arreglo al Derecho espaiiol (art. 9.5 CC), tal y como
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opera el «acogimiento familiar» (cfr. resoluciones de 14 de mayo de 1992, 18 de
octubre de 1993, 13 de octubre de 1995 y 1 de febrero de 1996). Por tanto, la adop-
cién simple validamente constituida en el extranjero serd tratada juridicamente en
Espafia como un «acogimiento familiar» a los exclusivos efectos de la constitucién
posterior y ex novo, de una adopcién plena en Espaia, adopcién que se constituird
con arreglo al Derecho material espafiol (art. 18 de la Ley de Adopcidn Internacio-
nal que, para las adopciones constituidas ante autoridad judicial espafiola en que el
adoptado tenga su residencia habitual en Espafia, parte del principio Lex fori in
Jforo propio) y que serd sencilla, pues no es precisa la «propuesta previa de la Enti-
dad Publica» al presuponer la adopcion simple una situacién funcionalmente equi-
parable al acogimiento familiar, en presencia del cual el articulo 176.2.3.* del Cddi-
go Civil excepciona la exigencia de la citada propuesta (cfr. resoluciones de 18
de octubre de 1993, 23-4.% de enero de 2004, 19 de noviembre de 2005). Solucién
avanzada por la jurisprudencia registral que consagra normativamente el articu-
lo 30 de la Ley de Adopcion Internacional. Se suprime asi la denominada «fase
administrativa» de la adopcion, simplificando el procedimiento.

Esta situacidon cambia con la nueva Ley que aborda la regulacién de esta mate-
ria de forma novedosa en su articulo 30, el cual prevé expresamente la posibilidad
de que las adopciones simples o menos plenas constituidas por autoridad extranjera
competente puedan ser transformadas en la adopcién regulada por el Derecho
espaiiol, sometiendo la conversion a la ley determinada con arreglo a las disposi-
ciones de la Ley de Adopcién Internacional. Esto es, conforme al articulo 22 de la
Ley, que los mismos criterios sobre determinacion de la ley aplicable a la constitu-
cién de la adopcidn seran aplicables también para precisar la ley aplicable a la
conversion. La Ley de Adopcion Internacional trata, ademads, de facilitar la conver-
sién dispensando la necesidad de obtener la propuesta previa de la Entidad Pablica
competente para instar el correspondiente expediente.

No obstante, y «en todo caso», esto es, aunque la ley aplicable conforme a los
criterios sefalados no lo exijan, son requisitos necesarios para la conversion 10s
siguientes, no exentos de graves dificultades en su verificacion practica:

a) que las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se
requiera para la adopcién hayan sido convenientemente asesoradas e informadas
sobre las consecuencias de su consentimiento, sobre los efectos de la adopcidn vy,
en concreto, sobre la extincién de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia
de origen; b) que tales personas hayan manifestado su consentimiento libremente,
en la forma legalmente prevista y que este consentimiento haya sido prestado por
escrito; ¢) que los consentimientos no se hayan obtenido mediante pago o compen-
sacion de clase alguna y que tales consentimientos no hayan sido revocados; d) que
el consentimiento de la madre, cuando se exija, se haya prestado tras el nacimiento
del nifio; e¢) que, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio, éste
haya sido convenientemente asesorado e informado sobre los efectos de la adop-
cion y, cuando se exija, de su consentimiento a la misma, f) que, teniendo en cuen-
ta la edad y el grado de madurez del nifio, éste haya sido oido.

Requisitos cuya dificultad préctica y probatoria imposibilitard muchas veces la
utilizacion de esta técnica, debiendo recurrirse a la constitucion ex novo conforme
al Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil. De hecho la ley «endurece» las

139 AFDUAM 15 (2011)



PROBLEMAS ACTUALES DE LA ADOPCION INTERNACIONAL

condiciones de la conversion, sin, por otra parte, prever el cauce procedimental
adecuado al no reformarse la LEC.

D. Exigencia del certificado de idoneidad espafiol para ciertos adoptantes

El articulo 26 de la Ley de Adopcion Internacional exige para el reconocimiento
en Espafia de la adopcién constituida ante autoridad extranjera en los casos en que
el adoptante es espafiol y reside en Espafia al tiempo de la adopcion, la intervencioén
de la Entidad publica competente al requerir un certificado de idoneidad del adop-
tante o adoptantes (cfr. resolucion 24-3.* de septiembre de 2002).

Este certificado o informe de idoneidad aparece regulado en el articulo 10 de la
Ley de Adopcién Internacional, del que parece deducirse que el mismo se regird
por la ley material espafiola. Por idoneidad se entiende la capacidad, aptitud y
motivacion adecuadas para ejercer la patria potestad, atendiendo a las necesidades
de los nifios adoptados, y para asumir las peculiaridades, consecuencias y respon-
sabilidades que conlleva la adopcién internacional. La declaracién de idoneidad se
somete a un plazo de caducidad méaxima de tres afios desde la fecha de su emision
por el 6rgano competente espaifiol, siempre que no se produzcan modificaciones
sustanciales en la situacién personal y familiar de los solicitantes que dieron lugar
a dicha declaracion, sujeta no obstante a las condiciones y a las limitaciones esta-
blecidas, en su caso, en la legislacion autondmica aplicable en cada supuesto.

El objetivo de este requisito es el de evitar que personas no idéneas para ser
adoptantes acudan a paises que no controlan con rigor la idoneidad de los adoptan-
tes e insten en tales paises una adopcién que, posteriormente, intentan que sea
reconocida en Espafia. En ausencia de este requisito la DGRN entiende que se debe
denegar el reconocimiento y, en consecuencia, la inscripcién en el Registro Civil
espafiol (resoluciones 16-2.* de febrero de 1998 y 16-3.% de febrero de 1998).

La DGRN ha sido estricta con la exigencia rigurosa de este requisito, aplican-
dolo incluso respecto de adopciones constituidas antes de la entrada en vigor de la
Ley de Proteccion Juridica del Menor, que fue la que lo introdujo por primera vez,
pero cuya inscripcién se solicitaba después de su vigencia (Vid. resoluciones
25-3.* de junio de 1999 y 21-1.% de diciembre de 2001). No obstante, este rigor
queda atenuado por el reconocimiento por parte de la DGRN de la posibilidad de
que el certificado de idoneidad se obtenga después de constituida la adopcién en
el extranjero, no siendo necesario que sea previo (cfr. resolucién 25-3.* de junio
de 1999 y consulta de 23 de octubre de 2006). Sin embargo, la Ley de Adopcién
Internacional elimina este factor de flexibilidad al exigir en su articulo 26.3 que la
declaracién de idoneidad por la Entidad Ptblica espaifiola sea previa a la constitu-
cion de la adopcidn por la autoridad puiblica extranjera. El problema que plantea
esta norma es la de definir el grado de ineficacia que aquejaria a la adopcién en
caso de infraccidn. Creo que en este caso la sancién de la nulidad absoluta seria
desproporcionada.

La regla general enunciada presenta, no obstante, alguna excepcién importante.
Asi, aunque el adoptante sea espafiol y resida habitualmente en Espaifia, no debe
exigirse este «certificado de idoneidad» si se trata de una adopcién que, de haberse
constituido en Espafia, no hubiera requerido tal certificado, ya que el fundamento de
la exencidn en este caso no varia por el hecho de que la adopcién tenga cardcter
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internacional. Es el caso del adoptante que es conyuge del progenitor del adoptando
(Vid. resolucién de 12 de junio de 2002), y del adoptando mayor de edad (resolu-
cién 12-6.* de septiembre de 2002). Ahora bien, dentro de este capitulo de excepcio-
nes no se incluye el supuesto en que el adoptante tenga otra nacionalidad extranjera,
ademads de la espafiola, e invoque aquella para eximirse de la exigencia del certifica-
do de idoneidad. Recientemente se ha pronunciado al respecto la DGRN en su con-
sulta de 20 de febrero de 2007, ya que, a salvo lo dispuesto en los Tratados interna-
cionales, «sabido es que nuestro sistema de Derecho Internacional Privado, a los
efectos de determinar la ley aplicable en los supuestos internacionales, es decir, a las
situaciones y relaciones juridicas que presenten algtin elemento de extranjeria, esta-
blece una regla de preferencia o prevalencia de la nacionalidad espafiola del que
ostente ademds otra no prevista en nuestras leyes o Tratados internacionales, segtin
dispone el parrafo segundo del articulo 9.9 del Cédigo Civil».

E. Lalegalizacion y regularidad formal de la documentacion extranjera en
la que conste la constitucion de la adopcion por autoridad extranjera

Finalmente, el apartado 5 del articulo 26 de la Ley de Adopcion Internacional
exige para el reconocimiento en Espaiia de 1a adopcidn internacional que «el docu-
mento en el que conste la adopcidn constituida ante autoridad extranjera deberd
reunir los requisitos formales de autenticidad consistentes en la legalizacién o
apostilla y en la traduccion a idioma oficial espafiol. Se exceptian los documentos
eximidos de legalizacién o traduccion en virtud de otras normas vigentes». Esta
exigencia no es nueva, ya que viene a coincidir sustancialmente con las exigencias
de autenticidad que la legislacion del Registro Civil impone a todo documento
extranjero que pretenda su acceso al Registro espafiol. En concreto el articulo 88
del Reglamento del Registro Civil exige la legalizacién de tales documentos, si
bien se eximen de la misma a los documentos cuya autenticidad le consta directa-
mente al Encargado del Registro o si los documentos le han llegado por via oficial
o por diligencia bastante a dicho Encargado (cfr. resolucion de 28 de abril de 1994),
excepcion que, sin embargo, ahora queda en entredicho tras la entrada en vigor de
la Ley de Adopcién Internacional al no recogerla expresamente (no obstante, en
nuestra opinion el dltimo inciso del nim. 5 del art. 26 de la Ley de Adopcién Inter-
nacional permite entender que tal excepcion continda vigente). Estas mismas exi-
gencias de autenticidad se han de aplicar a los certificados de nacimiento y demds
documentos procedentes del pais de origen cuyo objeto sea acreditar el cumpli-
miento de los requisitos impuestos para el reconocimiento o que integren el titulo
para practicar las respectivas inscripciones.

La legalizacion debe realizarse por el Cénsul espafiol del lugar en que se expi-
dan los documentos o por el Cénsul del pais extranjero en Espafa. La ausencia de
este requisito constituye un defecto que impide la inscripcion registral (resolu-
cién 22-1.% de enero de 1998). No obstante, se ha de recordar que la exigencia de
legalizacion se sustituye por el tramite de la apostilla en aquellos supuestos en que
los documentos hayan sido expedidos por funcionarios de Estados parte del Conve-
nio de La Haya de 5 de octubre de 1961, asi como en aquellos casos en que resulte
aplicable el Convenio de Atenas que 15 de septiembre de 1977 de la Comision
Internacional del Estado Civil (en vigor para Espafia desde el 1 de mayo de 1981),
en que incluso queda dispensada la apostilla.
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