Integrismo en las adopciones internacionales

Hasta la Ley 30/1981, los tribunales, y en conse-
cuencia los registros, espanoles practicaban lo que
podemos llamar integrismo matrimonilista. La inexis-
tencia de divorcio en la legislacién espafiola impe-
dia el reconocimiento e inscripcién de cualquier sen-
tencia extranjera de divorcio, porque lo impedia et or-
den publico. Es obvio que tal actitud se basaba en
una concepcion integrista catélica de la institucion
matrimonial. Come todo integrismo se partia de la
propia verdad absoluta y con valor universal. La
ideologia religiosa se imponia al derecho. Afortuna-
damente esa situacion estd superada (aunque que-
den resabios en algunas interpretaciones actuales
de la ley) pero ha aparecido otro integrismo, el adop-
tivo, inexplicable ideolégicamente, lo cual lo hace to-
davia mas sorprendente.

La exposicién de motives de la Ley de 24 de abril
de 1958, por la que se modifican determinados ar-
ticulos del Cédigo Civil (entre ellos los relativos a la
adopcion, dice en su exposicion de motivos: Ef Co-
digo Civil, influido por las tendencias entonces do-
minantes, concibit la adopcién con perfiles y efec-
tos muy estrechos. Situo a los adoptados entre dos
circulos parentales, sin adscripcion clara a ninguno
ds ellos... Podrlamos anadir que primaba la clésica
concepcién romana, donde la adopcién tenia un sen-
tido basicamente hereditario y de mutacién de la per-
tenencia a patricios o plebeyos por motives politicos.
La Ley de 1958 introduce en Espana la dicotomia
adopcion simple/adopcién plena, reservada ésta al-
tima a los hijos de padres desconocidos.

La Ley 7/1970, de 4 de julio, refuerza esa distin-
cion. Sefala en su exposicidn de motivos: Como tg-
nica dominante, la Ley persigue facifitar y robuste-
cer ef vinculo adoptivo. Mientras en la Ley de 1958,
en donde ya hizo irrupcién ese proposito, entrafiaba
una considerable novedad respecto de las directri-
ces imperantes en el anp 1889, ahora lo nuevo no
se traduce tanto en una mutacion de rumbo como
en la continuada y progresiva apertura de derrote-
ros ya asbozados.

Tras ligeros retoques introducidos por las Leyes
11/1981, de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de julio,

1 Que, par cierto, rompe con otro integrismo al permitir la adop-
cién por parte de pargjas de hecho (heterosexuales, pues no da
un paso mas), aunque de forma vergonzante, pues lo hace no
en el articulado del Codigo Civil (deberia ser en el art. 175.4) sino
en una disposicién adicional, la tercara, que establece que «Las
refarencias de esta Ley a ia capacidad de los conyuges para
adoplar simultaneamente a un menor seran tambien aphcables
al hombre y la mujer integranias de una parefa unida de forma
permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal».
El artlculo 20 de la Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, si
prevé las parejas de hecho heterosexuales.
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el paso definitivo lo da la Ley 21/1987, de 11 de no-
viembre', que invierte la finalidad de ia adopcién: ya
no se pretende dar un hijo a unos padres sing una
familia a un nifo, con idénticos efectos que la filia-
cién hiclégica, y la adopcién de mayores de edad
queda definitvamente sélo para reconocer legal-
menie vinculos afectivos preexistentes. A partir de
esa reforma sdio existe en Espana la adopcién ple-
na, que por tanto pasa a denominarse adopcién a
secas.

Y entonces empieza el integrismo al que nos re-
ferimos, que viene sancionado con caracter legal en
el nuevo parrafo quinto del articulo 9.5 del Cédigo Ci-
vil, introducido por la reciente Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor,
modificacién parcial del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dice ese parrafo:

No sera reconocida en Espafia como adopcion la cons-
fituida en el extranjero por adoptante espafiol, si los efec-
tos de aquélla no se corresponden con los previstos por
la legislacion espanola. Tampoco lo serd, mientras la en-
tidad publica competente no haya declarado la idoneidad
del adoptante, si éste fuera espanol y estuviera domicitia-
do en Espania al tiempo de la adopcién.

Por si fuera poco, la LO 1/1996 se preocupa de
recalcar una cobviedad en su disposicién adicional
segunda al decir:

Para la inscripcidn en ef Registro espafiol de las adop-
ciones conslituidas en el exiranjero, el encargado del re-
gistro apreciard la concurrencia de los requisitos del arti-
culo 9.5 del Cddigo Civil,

Conviene reflexionar por separado sobre esas dos
limitaciones, el perfil de la adopcion y la declaracion
de idoneidad para adoptar,

PERFIL DE LA ADOPCION

Digames de entrada que estamos absolutamente de
acuerdo con Ia filosofia de la adopcién espafola:
completa equiparacion a la filiacién biclégica y logi-
ca ruptura de los lazos de parentesco anteriores?,

2 Salvo las l6gicas excepciones de adopcidn por parte de un
conyuge o compafero/a dsl hijo del otro (an. 178 CC). Por eso
es muy criticable el articulo 27.2.¢. de la Ley catalana 37/1991,
de 30 de diciembre, que mantiene derechos hereditarios del
adeptado respecto a su familia de origen, en armonia con |las dis-
posicicnes del Codigo de Sucesiones. Resulta ininteligible pues-
to en relacién con la reserva de la identidad de la familia adopti-
va (salvo las adopciones, excepcionales, dentro de una misma fa-
mitia extensa ¢ hijos de conyuges/companeros).



pero que Espafa haya llegado a esa feliz conclu-
sidn tras la evolucion que hemos descritc no debe
llevarnos a inadmitir cualquier otra institucion que no
sea idéntica. En derecho internacional privado los
maximalismos juridicos, verdaderos integrismos,
son fuente de problemas y de situaciones legales
claudicantes, que en la materia que nos ocupa per-
judican a menores y padres.

Nos referimos basicamente a las adopciones que
espanoles residentes en Espana al tiempo de la
adopcién hacen de menores extranjeros residentes
en su pals de origen, que constantemente dan titu-
lares de prensa por la frecuencia de su practica y
los muchos avarates que conlievan®.

Ya antes de la LO 1/1996 la Direccion General de
Registros y del Notariado, competente en esta ma-
teria al no requerir exequatur los actos de jurisdic-
cion voluntaria, entre ellos la constitucién de la adop-
cion, venia manteniendo una postura estricta en el
reconccimiento y consiguiente inscripcion de las
adopciones constituidas en el extranjero al amparo
de sistemas juridicos que no conocen la adopcidn
plena. Como mucho, resoluciones como las de
14-5-92, 24-6-95, 1-9-95, 13-10-95, 25-10-95 y
27-1-96 (ésta Gltima publicada ya la LO 1/1997, pero
no en vigor) admitian la anotacion, con sus limita-
dos efectos, entre los que no esta el implicito reco-
nocimiento de validez del instituto juridico anotado.
El razonamiento de admision de la anotacién —an-
tes, ni eso— se basa en la equivalencia de esas
adopciones no homologables con la figura del pro-
hijamiento. Pero, curiosamente, hay que destacar
que en Navarra esa figura de prohijamiento es per-
fectamente legal, segun sus leyes 73 y 74 de la
Compilacion de Derecho Foral, en redaccién dada
por la Ley foral 5/1987, de 1 de abril. Obsérvese la
facha, 1987, contemporanea a la reforma del Cédi-
go Civil de supresion de la adopcién simple. Es de-
cir, se niega en Espanfa la inscribibilidad de una ins-
titucidon reconocida por un ordenamiento espariol. El
integrismo juridico (no basado en una concepcion
dogmatica metajuridica) no admite 1o menos porque
quiere lo mas. Y a mayor sorpresa, cuando en Es-
pafia existe tal concepcion en un ordenamiento fo-
ral y ha existido, hace menos de diez anos, en el de-
recho civil comun.

Producto de ese maximalismo juridico es también
una situacion de caracter extremo en sentido inver-
50: por exceso de virtualidad adoptiva. Ciertas legis-
laciones, especialimente en Ameérica latina, una vez
constituida la adopcién ficcionan de tal modo la filia-
cion que anulan y borran la filiaciéon por naturaleza,
de manera que la inscripcién «primera= es la adop-
tiva como si fuera bioldgica. Tal practica es inacep-
tada por la DPGRN, que impone la obtencion velis no-
fis de los datos de filiacion bioldgica real.

Las consecuencias de estas concepciones extre-
mas es que lo que esta pensado como una institu-
cion de proteccién y beneficio del menor acaba por
ser una trampa que lo sitla, lejos de su pais de ori-

3 Otros supuestos quedan al margen pues este articulo no pre-
fende un andlisis de la adopcion internacional en todas sus
vanantes.

* Esa es la tesis que plantea Espinar Vicente, José Maria, en

gen, en el limbho juridico: adoptado para su pais, pero
no en Espafa, donde sus adoptantes lo han traido.
Esta en un verdadero desamparo juridico, sin docu-
mentos valides para obtener pasaporte, prestacio-
nes sociales y médicas en virtud de los derechos de
sus adoptantes, etc. De hecho, como la adopcion,
aun la simple, da la patria potestad a los adoptan-
tes, pero no se reconoce en Espana, s un menor
sin patria potestad que io tutele, porgue ni tiene la
ariginaria —y aunque la tuviera no es efectiva a mi-
les de quildmetros de distancia— nl la de sus adop-
tantes. A veces, ni siquiera tiene nacionalidad, por-
que puede haber perdido la de origen y no ostentar
la espanola, por no haber sido adoptado hispanico
modo (art. 19.1 CC).

Lo logico es reconocer, como institucion que no
pugna con el orden publico espanol, la adopcion ex-
tranjera como tal, sobre todo con patria potestad y
nacicnalidad impilicitas. El menor, al pasar a ser es-
panol y no poder ser desigual a los demas espano-
les 4por razon de filiacién, sera hijo a todos los efec-
tos®. Si se quiere ser menos drastico, para respetar
la posibilidad de que en el pais de origen se haya
optado por la adopcidn simple, a pesar de existir la
plena, habra que constituir la adopcién plena, con to-
dos los consentimientos necesarios, entre ellos los
exigidos por la ley original del adoptando (art. 9.5.2.
CC), pero el menor ya estara previamente bajo la po-
testad de los adoptantes. De ahi que la practica de
los juzgados conozca distintas soluciones, siempre
«parchas juridicos». Desde equiparar la adopcién no
plena al acogimiento familiar preadoptivo, que per-
mite la adopcién, sin propuesta de la entidad ptbli-
¢a de proteccion de menores, pasado un ano (176.2
CC), o la constitucién de la tutela, por estar el me-
nor juridicamente desamparado (art. 222.4° CC)°,
que coloca ya al menor bajo la potestad de los «tu-
tores» y también permite la adopcion por ellos sin
propuesta, transcurrido un ano {(art. 176.2 CC).

Y aqui llegamos a la explicacion subyacente de
tanto integrismo que desampara al menor: se pre-
tende por todos los medios evitar toda adopcion in-
ternacional sin la intervencidn de las entidades pu-
blicas, en un intento —loable, en abstracto— de evi-
tar el trafico de nifios pero que desprotege a unos
en concreto e impide, ¢ dificulta grandemente, la
adopcién de nifos de paises con adopcidon no ho-
mologable a la espafiola.

DECLARACION DE IDONEIDAD PARA
ADOPTAR

La otra técnica de «proteccion» del menor es la
necesidad de declaracion de idoneidad para adop-
tar.

La reforma de la adopcion operada en el derecho
interno espafol por la LO 1/1996 completa la regu-
lacion de la materia en el codigo civil, igual que la
homologa catalana 8/1995 de 27 de julio en el 4m-

su obra EI matrimonio y las famnifias en af sistema espariol de de-
racho internacional privado, Civitas, 1996, pag. 378

5 La ausencia de ese supuesto en el articulo 3 de la Ley ca-
talana 39/1991, de tutela, dificulta en Catalufia esa solucion.
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bito del derecho propio catalan, para adaptarla a los
principios de 1a Convencién Universal de los Dere-
chos del Nific de ta ONU de 20 de noviembre de
1989, y al reciente Convenio de La Haya de 1993,
sobre adopcion internacional. Introducen ambas le-
yes ex novo para las adopciones constituidas por au-
toridad extranjera la necesidad de la «declaracion
de idoneidad» de los adoptantes, que en las adop-
ciones constituidas por autoridades espanolas esta
implicita en ia propuesta administrativa previa, im-
prescindible salvo contadas excepciones.

Merece destacar que la ratio fegis de la reforma
no es otra que la de dar un trato igual a los nifios
extranjeros que sean adoptados por ciudadanos es-
pafioles segun la legislacion de sus propios paises,
que a los nifos espafioles adoptados en Espana,
como asi viene expresado en el epigrafe 2.° de la
propia exposicion de motivos introductoria de la re-
forma. Su fundamento es el establecimiento de un
control, en beneficio del menor, que las autoridades
competentas del lugar de la residencia de los adop-
tantes han de ejercer sobre la idoneidad de éstos,
para evitar que personas que no reunan las condi-
ciones necesarias para el desemperio de |as respon-
sabilidades parentales —segun los parametros de
su propia autoridad nacional— obtengan en fraude
de ley la adopcién de nifios en otros paises, burlan-
do con ello el control que establecen las leyes inter-
nas. Se trata, en definitiva, de suplir una deficiencia
de |a iay anterior, e instaurar el requisito que los tra-
tados internacionales en la materia establecen.

En la adopciones constituidas por autoridades ex-
tranjeras la ley aplicable es la personal del menor,
tal como establece el art. 9.4.° del codigo civil y los
tratados internacionales en |la materia, sin que el ré-
gimen juridico de la propuesta previa incida en modo
alguno en la constitucién de la adopcion y sin que,
por consiguiente, la certificacion de idoneidad emiti-
da por el pais de residencia de los adoptantes sea
requisito previo ni para la constitucion, ni para la ple-
na eficacia de la misma. Otra cosa es que, para la
eficacia, dentro del derecho interno espafiol, de la
adopcién constituida por autoridad extranjera, sea
indispensable la declaracién de idoneidad del adop-
tante o adoptantes, emitida por la autoridad del lu-
gar de residencia de los mismos. Pero en estos ca-
505, a su vez, han de distinguirse dos supuestos: 1)
el primero se dara cuando la adopcioén del menor ex-
tranjero y por las autoridades del pais de origen sea
«gestionada» por la Entidad Piblica competente de
la residencia de los adoptantes, bien directamente,
o bien a través de las entidades «colaboradoras» a
las que se refiere la ley; en este caso, tanto los cri-
terios de seleccion de los adoptantes, como la de-
claracién de idoneidad previa de los mismos, es in-
cuestionable; y 2) el sequndo de los supuestos es
el de {a adopcion directamente en el extranjero, de
un menor extranjero por parte de adoptantes espa-
fioles sin intermadiacion alguna de la autoridad es-
panola; en ninguno de los textos legales este tipo de
adopcion ha sido prohibida, entre otras cosas, por-
que implicaria una limitacién & la capacidad de obrar
de los ciudadanos, incompatible con los derechos
fundamentales de la persona, discriminatoria y sin
apoyo en ningun tratado internacional sobre adop-
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cidn, cuando se esta potenciando esta institucion en
el ambito internacional en beneticio del menor, y tal
limitacién, por otra parte, no podria tener eficacia ex-
traterritorial. Pensemos en las adopciones por ma-
trimonios mixtos, o residentes en paises extranjeros.
Es en este supuesto en el que ha incidido la refor-
ma, introduciendo la necesidad de «declaracion de
idoneidad» como requisito de reconocimiento en el
derecha interno espanol.

LA LARGA MANO DEL INTEGRISMO

El Ministerio de Asuntos Exteriores ha cursado a
todos los consules y agentes diplomaticos 1a instruc-
cién en virtud de la cual no deben expedir visados
de entrada de nifios extranjeros adoptados por es-
panoles, si éstos no obtienen el «certificado de ido-
neidad» de su respsctiva comunidad auténoma, lo
que ya inicialmente, impfica una interpretacion ex-
tensiva de la ley, an perjuicio de los intereses de los
menores, pues da lugar a la multiplicacion de casos
en los que nifos rusos, dominicanos, peruanos, ta-
hilandeses, ruandeses, zairefios etc., que ya han
sida adoptados por ciudadanos espafoles segun los
requisitos de su ley nacional, no puedan entrar al
territorio espafiol, debiendo permanecer como mer-
cancia bajo sospecha, a |a espera de que se cum-
pla el requisito administrativo, en muchos casos en
condiciones muy precarias, confiados a terceras per-
sonas y desvinculados ya de sus familias de origen,
o de las instituciones de proteccidn de sus propios
paises. Con esta solucion a quien realmente se pe-
naliza es al menor, colocandolo en una situacién de
auténtico riesgo, provocado por el criterio de inter-
pretacion de los textos legales. Por eso deberia abo-
garse por otro sistema que dejase a salvo el interés
del menor, bien disponiendo su ingreso en un cen-
tro de proteccion espanol, a la espera de fa resolu-
cion sobre la declaracion de idoneidad, o adoptan-
do las medidas tutelares urgentes que en cada caso
procedieran.

Pero como hemos seftalado, el establecimiento
del requisito de la declaracion de idoneidad de los
adoptantes esparioles de nifios exiranjeros, previsto
legaimente para reforzar las garantias en beneficio
del menor, puede ser utllizado impropiamente por
las Entidades Publicas, como mecanismo de disua-
sitn de la constitucién de tales adopciones, conse-
cuente con la politica coyuntural de restringirlas al
maximo. En esle sentido es lamativo el despliegue
propagandistico en los ultimos meses a traves de
los medios de comunicacién, en el que por los res-
ponsables administrativos de las diferantes comuni-
dades autdnomas, y del propio gobierno, se ha
transmitido el mensaje de que las adopciones de ni-
fios extranjeros son ilegales si no se realizan a tra-
vés de la administracién publica espafiola, o de las
agencias reconocidas por la misma, expresando de
forma rotunda que no seran validas en el derecho
espafiol. Esto no coincide con las previsiones lega-
les que han quedado expuestas.

En muy pocos afios, la institucion de Ia adopcion
ha experimentado una metamotfosis de tal natura-
leza que hace irreconocible la anterior regulacion de



la materia, pasando de una ausencia de interven-
cién publica absoluta al mas rigido control adminis-
trativo de esta institucion juridica. La finalidad, en
principio, es loable, puesto que se pretende termi-
nar con las redes intemacionales de trafico de nifios
adoptandos. Pero el camino por el que ha de con-
seguirse este objetivo es el de ia regulacién interna-
cional, a través de los convenios internacionales
multilaterales o bilaterales, y la transparencia abso-
luta de la actuacién de la administracién pablica, que
ha incumplido la obligacién legal de regular los cri-
terios de seleccion de familias de forma objetiva, que
garantice la igualdad de todos los ciudadanos.

La utilizacién impropia del requisito de la declara-

cion de idoneidad, desnaturalizando su funcion tui-
fiva de los intereses de los menores, para utilizarlo
como arma de accion de unos determinados crite-
rios politicos, aun cuando éstos sean éticamente
irreprochables, es una manifestacién clara y rotun-
da del integrismo hispanico —segun el cual lo Unico
valido es lo que aqui hacemos— que repercute ne-
gativamente en el principio inspirador de toda la le-
gislacion scbre proteccion de menores, que es lo
unico que justifica la intervencion del Estado en esta
materia de derecho privado: el beneficio dsl menor.
Dejar a un nifio en la consigna de una estacion, o
de un aeropuetto, no es un medio idéneo para la so-
lucion de estos problemas.

39



