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SUPUESTOS DE ADOPCION INTERNACIONAL (1)
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El presente estudio pretende resolver la cuestién suscitada en la prdctica de si, en el marco
de una adopcién internacional realizada por nacional espafiol, la madre bioldgica debe ratificar
el abandono-exposicién de su hijo, de acuerdo con lo prevenido en el art. 177.2.2.° in fine
Cédigo Civil espafiol, cuando tal hecho hubiere acontecido antes del transcurso de treinta dias
del parto. La conclusién ha de ser doblemente negativa, tanto desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado cuanto desde la propia interpretacion doméstica del precepto
citado.

I. CUESTION PLANTEADA

El objeto de reflexion sobre el que versa y pretende resolver el presente estudio juridico gira en
torno a si resulta pertinente aplicar el dltimo inciso de art. 177.2.2.° del vigente Cédigo Civil (CC)
espafiol, cuando se trata de una adopcién de un menor extranjero por padres de nacionalidad
espafiola, y sobre la que haya de pronunciarse autoridad judicial extranjera, para que surta plenos
efectos juridicos en Espafia.

Mds en concreto, y por lo que se refiere al consentimiento de la madre bioldgica del adoptando en
manifestar el abandono-exposicidn de su retofio, para que de ¢l se haga cargo la Administracién, se
plantea la duda de si prestado aquél antes de los treinta dias inmediatamente posteriores al parto
es vdlido o, por el contrario, debe ser ratificado por la madre en fecha posterior. Por descontado,
y por cuanto que este ftrabajo careceria de sentido, se obvia cualquier hipétesis de que la propia
lex forimaterial, coincidente en este caso con la Ley nacional del adoptado, contemple un precepto
similar al art. 177.2.2.° /n fine CC espafiol: se estd presuponiendo su inexistencia.

Anticipando aqui la tesis que mds adelante se concretard en profundidad, puede sostenerse que, si
bien no cabe duda de que la redaccién del precepto aludido configura una presuncién /uris et de
iure, tampoco debe obviarse que la jurisprudencia reconoce circunstancias fdcticas que ponen de
manifiesto una desvirtuacidn de tal conjetura, en la realidad de muchos casos estadisticos de la
prdctica forense.

II. ARGUMENTACION JURIDICA
El art. 177 CC espafiol en su redaccidn vigente regula la intervencién exigible de los padres

biolégicos en el desarrollo del proceso de adopcién de un menor en Espafia; su contenido literal es
el que sigue:



«Art. 177 CC:

1. Habrdn de consentir la adopcidh, en presencia del Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptado
mayor de doce afios.

2. Deberdn asentir a la adopcidn en la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/1881:

1.° El cényuge del adoptante, salvo que medie separacién legal por sentencia firme o separacién de
hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

2.° Los padres del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieran privados de la
patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacién. Esta situacién sélo
podrd apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podrd tramitarse como dispone el
art. 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/1881.

No serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibilitados
para ello, imposibilidad que se apreciard motivadamente en la resolucidn judicial que constituya la
adopcién.

£/ asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el
parto.

3. Deberdn ser simplemente oidos por el Juez:

1.° Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no sea
necesario para la adopcion.

2.° El tutor y, en su caso, el guardador o guardadores.
3.° El adoptando menor de doce afios, si tuviere suficiente juicio.

4.° La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando el adoptando lleve mds
de un afio acogido legalmente por aquél.»

Como se deriva del texto sefialado en cursiva, el ordenamiento juridico espafiol exige un requisito
temporal para dar validez al consentimiento de la madre bioldgica en dar en adopcién a su hijo
recién nacido; de esta suerte, todo pareceria indicar que, en principio, seria hula la resolucién
judicial que constituyera la adopcién de un menor en favor de quienes legalmente estén
capacitados, en el caso de que la madre bioldgica hubiera manifestado su voluntad favorable dentro
del plazo de los treinta dias siguientes a los del nacimiento del nifio, pero no después. En
consecuencia, desde una interpretacién literal del precepto, se impondria la tesis provisional de la
necesidad de que, en todos los casos, se ratificara ese consentimiento en fecha posterior.

1. Consecuencias de Derecho interno en adopciones nacionales de menor espaiiol por padres
espafioles y ante autoridad judicial espafiola

A) Criterios interpretativos del Ordenamiento juridico espafio/

Antes de abordar la cuestién de fondo, debe reflexionarse sobre dos aspectos que condicionan
cualquier interpretacion coherente del art. 177.2.2.° jn fine CC espatiol; de un lado, si se trata o no
de un norma anterior a la promulgacién de la vigente Constitucion Espafiola que tuvo lugar el 6 de
diciembre de 1978; de otro lado, cudl seria el resultado, atendiendo a las reglas que el propio
Cédigo Civil espafiol establece para la correcta interpretacion de las normas juridicas.



a) Derechos constitucionales

Con respecto de la primera de las dos perspectivas de estudio apuntadas, ha de sefalarse que el
texto contemplado por el art. 177.2.2.° in fine CC se introduce por primera vez a resultas de la
reforma operada en el Cédigo Civil por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre. Se trata, por tanto, de
un precepto post-constitucional, sustentado sobre la base filoséfica que recoge la mencionada Ley
en su exposicion de motivos; mds en concreto, el espiritu de la Ley 21/1987 se simplifica
literalmente en «... basar la adopcidn en dos principios fundamentales: la configuracién de la misma
como un instrumento de integracion familiar, referido esencialmente a quienes mds la necesitan, y
el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier otro interés
legitimo subyacente en el proceso de constitucién» (2).

Para comprender la incidencia de los derechos fundamentales que contempla la Constitucién
Espafiola en la mds acertada interpretacién del art. 177.2.2.° in fine CC, deberiamos analizar la
hipétesis de qué ocurriria si la madre que renuncia a su hijo antes del transcurso de 30 dias
después del parto desea preservar su anonimato para que ho trascienda a su circulo personal el
hecho de su maternidad; para que su renuncia sea vdlida, ¢tendrd que ratificarla exponiendo
entonces publicamente su identidad?

No es sencilla la decision sobre qué primar: si el derecho del hijo a conocer sus origenes y filiacién
biolégica (3), o el derecho de la madre a mantener su anonimato (4); no se trata de derechos
absolutos en si mismos; por ello, lejos de la radicalidad que en principio presenta el art. 177.2.2.° in
fine CC espafiol, la jurisprudencia de los tribunales espafioles se encuentra dividida, sin que la
respuesta pueda ser Unica en todos los supuestos, sino al contrario: antes bien, tendrd que
adaptarse a la casuistica. Ademds el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su
sentencia de 13 de febrero de 2003 --caso Odliévre--y con base en el art. 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, destaca la prevalencia del derecho de la madre a mantener su
anonimato frente al del hijo bioldgico a conocer sus origenes, sin que ello suponga una
discriminacién del dltimo, por lo que trasladado al caso que aqui se trata, no seria necesaria
ratificacion alguna.

b) Reglas interpretativas predefinidas por la Ley

El Cédigo Civil espaiiol tiene la virtualidad de constituirse derecho supletorio para todos los casos;
y es en calidad de tal cuando establece literalmente:

«Art. 3 CC:

1. Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto,
los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.

2. La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los
Tribunales sélo podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la Ley expresamente lo
permita.»

La conclusidn obvia que se extrae de una lectura reposada de la citada horma se concreta en que la
interpretacion literal de cualquier precepto debe matizarse segin el contexto que rodee al caso
concreto, y ponerse en sintonia tanto con la interpretacion socioldgica cuanto con la ponderaciéon de
la filosofia que condujo al legislador a finalizar su obra en la manera en que al fin resultd; todo ello
sin olvidar la incorporacidn de los criterios de equidad o justicia natural que, por afiadidura, se
presumen existentes en la noble tarea de juzgar.



En consecuencia, el rigor literal del art. 177.2.2.° in fine CC sélo podrd ser tal si todas las otras
variables interpretativas apuntadas asi lo aconsejan.

B) La necesidad de ratificacion del consentimiento de la madre en el marco de una adopcion
nacional espafiola

Es tiempo de retomar el punto de partida inicial, esto es, del contenido del art. 177.2.2.° CC se
extrae como conclusién que --cito inicio-- «en principio, seria nula la resolucién judicial que
constituyera la adopcién de un menor en favor de quienes legalmente estén capacitados, en el caso
de que la madre biolégica hubiera manifestado su voluntad favorable dentro del plazo de los
treinta dias siguientes a los del nacimiento del nifio, pero no después; desde una interpretacién
literal del precepto se impondria la tesis provisional de la necesidad de que, en todos los casos, se
ratificara ese consentimiento en fecha posterior».

a) Supuestos que alteran la conclusién derivada de la interpretacién inicial literal del art. 177.2.2.°
cc

a”) Situacién fdctica de desamparo

Existe una clara diferencia entre renunciar a un hijo biolégico, y por consiguiente asentir a la
adopcidn, sin hacer dejacién de los derechos derivados de la maternidad, y la situacién de hacer
dejacién de estos derechos aunque formalmente no se haya producido la renuncia al hijo bioldgico;
estas circunstancias fdcticas aludidas tienen unas consecuencias juridicas que, por légica, no
pueden ser las mismas para ambos casos.

La dejacion de derechos y deberes aunque no se asienta a la adopcién puede entenderse como un
verdadero abandono, en tanto que si los padres bioldgicos --y mds en concreto la madre para el
caso de que aqui se trata-- no acometen sus deberes, necesariamente tendrdn que ser sustituidos
por la entidad publica correspondiente, organismo que debe controlar la idoneidad de los posibles
adoptantes en el proceso de adopcidn; e/ menor estd desamparado, porque quienes en primer
término estdn obligados a protegerie renuncian a ello, lo que prdcticamente llevard a la privacion de
su derecho de veto a la adopcion por terceros que si estén en condiciones de ser verdaderos
padres, y a ello se hayan comprometido con anterioridad ante las autoridades publicas.

En la prdctica los tribunales espafioles consideran que cuando la madre, antes del transcurso de
treinta dias post-parto, entregan expresamente al recién nacido a la entidad publica o simplemente
abandonan el hospital dejando al bebé en él, se estd materializando un acto de desamparo (5); la
Administracién plblica necesita en estos casos un titulo que legitime su actuacién, en tanto que no
puede ser un mero guardador de hecho.

En estas circunstancias resulta irrelevante una ratificacién del consentimiento de la madre, por lo
que, aunque no se recabara, ello no impediria la entrega en adopcién de su hijo bioldgico por parte
de la Administracién pdblica, verdadera depositaria material de la custodia del menor.

b") Imposibilidad de la madre para ratificar su asentimiento a la adopcidn

Llama poderosamente la atencién cémo el art. 177.2.2.° CC espafiol, inmediatamente antes de aludir
a la invalidez del consentimiento prestado por la madre antes de los treinta dias inmediatamente

posteriores al parto, recoge en pdrrafo precedente lo que sigue:

«Art. 177.2.2°1I CC:



No serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibilitados
para ello, imposibilidad que se apreciard motivadamente en la resolucidn judicial que constituya la
adopcién.»

Desde luego, si en el caso concreto concurrieran causas que imposibilitaren a la madre para
ratificar su asentimiento previo, como por ejemplo las de indole psiquica --enfermedad, adiccién o
deficiencia-- o la falta de localizacién de su paradero..., tales circunstancias harian decaer el rigor
del precepto que se estudia en este trabajo; esto es, no seria necesario recabar la ratificacion en
el caso de que con anterioridad al transcurso de los treinta dias posteriores al parto ya hubiera
renunciado a su hijo biolégico.

Asi lo han entendido numerosas sentencias de tribunales espafioles, entre las que cabe citar la de la
Audiencia Provincial de Las Palmas --tribunal de apelacién-- de 3 de febrero de 1999, que entendié
que la madre bioldgica se encontraba imposibilitada para prestar el asentimiento a la adopcién por
ser consumidora habitual de estupefacientes; la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia --
tribunal de apelacién-- de 12 de junio de 2003, que reconoce la imposibilidad de la madre por haber
sido consumidora de heroina y de cocaiha durante todo el embarazo, y sus graves limitaciones
personales y sociales para proporcionar a su hijo un adecuado rol parental; o la sentencia de la
Audiencia Provincial de Lugo --tribunal de apelacién-- de 4 de abril de 2005, entre otras muchas.

b) La relevancia del asentimiento a la adopcién: el favor minoris

Ni que decir tiene que la audiencia de padre y madre al tiempo de tramitar un expediente de
adopcidn es fundamental para no generar la indefensidn de todos aquellos que resultan implicados
en un procedimiento de adopcién. Asi lo han reconocido numerosas sentencias del mds alto tribunal
de Espatia, este es el Tribunal Constitucional; entre otras pueden observarse las sentencias nims.
143/1990, 298/1993, y 124/2002.

Pero, si se examina detenidamente, estas resoluciones judiciales no determinan ni el momento en el
que deba recabarse tal audiencia, ni la frascendencia de una posible actitud negativa de los padres
bioldgicos; en suma, lo que el Tribunal Constitucional espaiiol obliga a garantizar es, al menos, una
audiencia.

¢Qué trascendencia tiene, entonces, la falta de consentimiento a la adopcién por los padres
bioldgicos, en el marco de un procedimiento de adopcién tramitado en Espaiia? El propio Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta cuestién en su auto nim. 319/1999, de
21 de diciembre de 1999; de acuerdo con su doctrina, serd posible constituir la adopcidn aun
cuando la madre bioldgica se niegue a prestar su asentimiento, pues, dentro del amplisimo arbitrio
que la Ley le concede, el juez puede aprobar la adopcidh en estos casos, siempre que entienda que
la misma es beneficiosa para el nifio. En la misma linea puede reconocerse la sentencia del Tribunal
Supremo espafiol --Sala I-- de 20 de abril de 1987 (6).

En el mismo sentido descrito se pronuncian otros tribunales menores, como es el caso de la
Audiencia Provincial --Tribunal de apelacién-- de Albacete, en su sentencia nim. 107/1996, de 8 de
mayo, que afirma que «... el juzgador para constituir o no la adopcidn Unicamente tendrd en cuenta
el interés del adoptado... el asentimiento es una facultad de los padres bioldgicos que pueden o no
prestarlo y que, por supuesto, no vincula al juez»; también la Audiencia Provincial --Tribunal de
apelacién-- de Barcelona, en su auto de 20 de marzo de 1991; asi la Audiencia Provincial --tribunal
de apelacién-- de Almeria en su sentencia de 21 de mayo de 1992, coinciden en entender que debe
adoptarse la decisién que mds favorezca al menor, con independencia de la voluntad de los padres
biolégicos. Mds recientemente, la Audiencia Provincial --Tribunal de apelacién-- de Cdadiz, en su
sentencia nim. 54/2005, de 11 de abril, ha dicho textualmente que «... habria de velarse por el
derecho fundamental a la integridad moral del menor, concepto éste que impide pueda ejecutarse
el retorno del menor con su familia de origen cuando pueda provocar dafios psicoldgicos al nifio,



cuyo interés superior es el que debe guiar cualquier decision y que se integra en el dmbito
protegido por el art. 15 de la Constitucidn... como ha tenido ocasién de sefialar el Tribunal
Constitucional».

La doctrina jurisprudencial que ha sido expuesta en los pdrrafos precedentes tiene una muy sélida
base en el texto de numerosos Tratados Internacionales, que convienen en entender que, en
situaciones de especial conflictividad, el interés del menor prima sobre cualquier otro o, lo que es
lo mismo, acogen decididamente la teoria del favor minoris; en concreto, véanse la Convencién de
Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, y la Resolucidn del
Parlamento Europeo nim. 3-0172/1992. Igualmente, la Constitucién Espafiola en su art. 39.4
establece implicitamente que el favor minoris es principio rector de la politica social (7), y el art. 2
de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor --que modifica
parcialmente el Cédigo Civil (Ley 27/1889) y la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/1881)--,
expresamente establece: «en la aplicacién de la presente Ley primard el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

C) Conclusiones

Llegado el momento de recapitular todo lo expuesto, y de exponer un resumen de las principales
conclusiones que pueden extraerse al respecto, puede afirmarse que, en relacién con la
interpretacién que debe atribuirse al contenido del art. 177.2.2.° /in fine CC en el caso de que
resulte pertinente su aplicacién en el desarrollo de un procedimiento de adopcion ante las
autoridades judiciales espafiolas, habrdn de tenerse en cuenta las siguientes condiciones:

a) Es deseable que cuando se ha producido la renuncia a un hijo por su madre biolégica, antes del
transcurso de treinta dias después del parto, y dicha madre ni haya sido privada de la patria
potestad del menor hi se encuentre incursa en una causa que posibilite una declaracién de
desamparo, se recabe la ratificacién de la madre bioldgica, antes de que la autoridad judicial
proceda a entregar al menor en adopcidn.

b) No obstante lo anterior, se podrd prescindir de la ratificacién del consentimiento cuando el juez
entienda, y asi lo exprese motivadamente en su resolucién, que la madre ha puesto a su hijo
biolégico en una situacién fdctica y real de desamparo, desentendiéndose de sus deberes como
progenitora, aunque formalmente no haya manifestado la renuncia a su hijo.

c) No obstante lo dispuesto en el punto a), también se podrd prescindir de la ratificacién del
consentimiento cuando el juez entienda, y asi lo exprese motivadamente en su resolucién, que la
madre estd imposibilitada para ratificar su asentimiento a la adopcién, por mdltiples causas entre
las que se pueden encontrar, por ejemplo, su incapacidad psiquica por consumir algdn tipo de
sustancia téxica y adictiva, o por estar aquejada de alguna enfermedad mental, y la dificultad para
su localizacidn por las autoridades al desconocerse su paradero actual.

d) En cualquier caso, sea como fuere el pronunciamiento de la madre biolégica a la que se le presta
audiencia en el procedimiento de adopcidn, una vez transcurridos freinta dias después del parto, el
juez deberd atender con absoluta prioridad a la proteccién de lo que resulte mejor para el menor,

cuando se deba resolver sobre su adopcién por terceros padres.

2. Consecuencias de Derecho Internacional Privado en adopciones internacionales de menor
extranjero por padres espafioles y ante autoridad judicial extranjera

Analizada la trascendencia que tiene lo dispuesto en el art. 177.2.2.° in fine CC en el marco de un
procedimiento de adopcidn celebrado en Espafia, procede entrar sin mds dilacion en el estudio de lo
que resulta el verdadero objetivo del presente trabajo; asi, pronunciarse sobre si el mencionado



articulo debe aplicarse cuando se esté tramitando en un pais extranjero la adopcion de un menor
nacional de ese pais por padres de nacionalidad espafiola.

La conclusidn que se extraiga se sostiene sobre dos pilares juridicos fundamentales; de un lado, las
directrices de Derecho Internacional Privado fijadas por la Direccion General del Registros y del
Notariado espafiola (8), a la luz de la interpretacién de lo dispuesto en el propio Cédigo Civil; de
otro lado, lo que se disponga en el Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en
Materia de Adopcién Internacional, hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993.

A) La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado

El Cédigo Civil espatiol vigente contiene un reducido niimero de normas (de los arts. 8 al 12) que,
bajo el titulo de «Normas de Derecho Internacional Privado», indican qué Leyes materiales y
procesales deberdn aplicarse para enjuiciar los asuntos conflictivos, cuando versen sobre materias
reguladas por el Derecho privado, e incorporen cualquier elemento de extranjeria, bien por que
alguna de las personas o las cosas involucradas en el objeto del conflicto sea extranjera --
entendiendo por tal lo no nacional espafiol--, bien por que las resoluciones judiciales espafiolas que
se dicten deban ser ejecutadas en el extranjero o viceversa.

Por lo que respecta a la adopcién el art. 9.5 CC espafiol es suficientemente claro, y su contenido
literal es el que sigue.

«Art. 9 CC: (...)

5. La adopcién constituida por Juez espaiiol se regird, en cuanto a los requisitos, por lo dispuesto
en la Ley espafiola. No obstante, deberd observarse la Ley nhacional del adoptando en lo que se
refiere a su capacidad y consentimientos necesarios:

1.° Si tuviera su residencia habitual fuera de Espafia.
2.° Aunque resida en Espafia, si ho adquiere, en virtud de la adopcién, la nacionalidad espafiola.

A peticién del adoptante o del Ministerio Fiscal, el Juez, en interés del adoptando, podrd exigir,
ademds, los consentimientos, audiencias o autorizaciones requeridas por la Ley nacional o por la Ley
de la residencia habitual del adoptante o del adoptando.

Para la constitucion de la adopcidn, los Cénsules espatioles tendrdn las mismas atribuciones que el
Juez, siempre que el adoptante sea espafiol y el adoptando esté domiciliado en la demarcacidn
consular. La propuesta previa serd formulada por la entidad publica correspondiente al dltimo lugar
de residencia del adoptante en Espaiia. Si el adoptante nho tuvo residencia en Espafia en los dos
Ultimos afos, no serd necesaria propuesta previa, pero el Cénsul recabard de las autoridades del
lugar de residencia de aquél informes suficientes para valorar su idoneidad.

En la adopcion constituida por la competente autoridad extranjera, la Ley del adoptando regird en
cuanto a capacidad y consentimientos necesarios. Los consentimientos exigidos por tal Ley podrdn
prestarse ante una autoridad del pais en que se inicid la constitucion o, posteriormente, ante
cualgurer otra autoridad competente. En su caso, para la adopcién de un espaiiol serd necesario el
consentimiento de la entidad piblica correspondiente a la Gltima residencia del adoptando en
Espaiia.

No serd reconocida en Espaiia como adopcidn la constituida en el extranjero por adoptante espafiol,
si los efectos de aquélla no se corresponden con los previstos por la legislacién espaiiola. Tampoco
lo serd, mientras la entidad plblica competente no haya declarado la idoneidad del adoptante, si
éste fuera espafiol y estuviera domiciliado en Espafia al tiempo de la adopcién.



La atribucidn por la Ley extranjera de un derecho de revocacién de la adopcion no impedird el
reconocimiento de ésta si se renuncia a tal derecho en documento publico o por comparecencia ante
el encargado del Registro Civil »

Es, precisamente, el ap. IV del art. 9.5 CC el que resulta aplicable para resolver la cuestién
planteada en este trabajo.

Espafia no es parte de ninglin tratado o convenio internacional en el que se establezca la normativa
aplicable cuando en la adopcidn intervienen elementos de extranjeria, y mds en concreto, que
resuelva qué Ley se tiene que aplicar cuando ciudadanos espafioles, a los que las autoridades
espafiolas y las de un tercer Estado reconocen como legalmente capaces para adoptar a un menor,
pretenden adoptar a un menor extranjero y en el pais del cual es nacional el nifio. En un supuesto
como el planteado, al menos concurren dos normativas, asi la del Estado de origen --que es el de
procedencia del adoptado-- y la del Estado de recepcién --que es el de los padres adoptantes, en
este caso Espafia--.

La Direccién General de Registros y del Notariado espafiola, en varias de sus Resoluciones, de
entre las que cabe destacar la nim. 7132/2000, de 20 de mayo de 2000, y la nim. 4344/2003, de
9 de abril de 2003, ha establecido clara y terminantemente que la solucién genérica sobre qué
normas aplicar la proporciona el mencionado ap. IV del art. 9.5 CC, y se ajustaa lo que a
continuacidn se expone:

«a) la Ley del primero de los Estados (del que es nacional el nifio y en el que se estd tramitando e/
procedimiento de adopcion) regulard los requisitos relativos a capacidad y consentimientos
necesarios, lo que incluye:

-- capacidad de una persona para ser adoptada,
-- edad a partir de la que se puede vetar su adopcion,

-- los consentimientos que se deben prestar en el proceso de adopcidn los padres bioldgicos --si los
hubiere--, asi como las instituciones publicas que deban intervenir en el procedimiento,

-- el pronunciamiento definitivo sobre la capacidad de una persona extranjera para adoptar,
conforme a la Ley de dicho Estado, y una vez que las autoridades del pais del cual es nacional el
adoptante también le hayan considerado capaz inicialmente (9).

b) la Ley del sequndo de los Estados (del que son nacionales los adoptantes y donde tiene que surtir
efectos la adopcion) regulard los requisitos relativos a la incorporacion juridica de una adopcion de
pleno derecho a la sociedad de ese Estado, lo que incluye:

a) el pronunciamiento inicial sobre la capacidad de una persona hacional de dicho Estado para
adoptar, subordinado siempre a la decisién que definitivamente adopte el Estado que deba resolver
sobre la adopcion de uno de sus menores por dicha persona.

b) los requisitos de entrada y de permanencia de un nifio extranjero en ese Estado.»

B) La influencia decisiva del Convenio de La Haya de 1993 en la interpretacion del art. 177.2.2.°in
fine CC espafiol

Ante las elevadas proporciones que estd adquiriendo el fenémeno de las adopciones internacionales,
no cabe duda de que existe un texto normativo de referencia universal que estd siendo ratificado
masivamente por los Estados; en concreto, se trata del «Convenio relativo a la Proteccién del Nifio



y a la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional», hecho en La Haya, el 29 de mayo de
1993, mds conocido en la prdctica forense como el Convenio de La Haya de 1993.

Este Convenio fue ratificado por Espafia en fecha de 30 de junio de 1995 y, de conformidad con lo
que dispone el art. 10.2 de la vigente Constitucién Espafiola (10), se constituye como horma
interpretativa de rango mdximo, en todo lo que afecta a los derechos fundamentales que resultan
implicados en los procedimientos de adopcidn plena que acontezcan en paises extranjeros que
también hayan ratificado el citado Convenio.

La objetivos del Convenio de La Haya de 1993 se recogen en su art. 1, y tienen como mdxima
aspiracién la de establecer garantias para que en cualquier proceso de adopcién se proteja, por
encima de cualquiera otros intereses, el interés superior del nifio y sus derechos fundamentales
(11); como expresa su art. 2, su dmbito de aplicacidn se extiende a las adopciones internacionales
tramitadas entre Estados signatarios del Convenio y a los que pertenezcan adoptado y adoptantes
(12).

El art. 4 c).4 del Convenio se refiere expresamente a los términos en los que debe exigirse el
consentimiento de la madre bioldgica; asi se establece que:

«Las adopciones por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las Autoridades competentes del
Estado de origen: (...)

¢) Se han asegurado de que: (...)

4. £/ consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado unicamente después de/
nacimiento del nifio.»

En légica consecuencia puede afirmarse que, para que se pueda constituir una adopcion plena, e/
Convenio de La Haya 1993 se conforma con que la madre haya renunciado a su hijo biologico una vez
gue ya haya nacido, sin condicionarlo a plazo minimo alguno ni a obligacion de ratificacion de /la
renuncia.

Si se compara la conclusién anterior con el contenido del art. 177.2.2.° in fine CC espafiol, es
evidente que el precepto espafiol es mds estricto y, por lo que pudiera parecer desde una
perspectiva global, resulta hasta anacrénico, en tanto que el consenso internacional ha apostado
decididamente por considerar suficiente una dnica manifestacién de renuncia de la madre biolégica,
en favor, desde luego, del interés superior del nifio.

Nada obsta en interpretar que el Convenio estd admitiendo tdcitamente que, desde la primera
renuncia de la madre, las autoridades ya estdn en condiciones de considerar que el menor ha sido
abandonado y deben asumir su cuidado, sin que se considere pertinente conceder a la madre una
nueva posibilidad de replantearse la aceptacién de los deberes naturales que se derivan del hecho
fisioldgico de su maternidad. En definitiva, se estd primando el derecho a la dignidad personal del
nifio sobre el derecho de la madre al libre desarrollo de su personalidad --corolario del anterior--,
porque aquél es la parte mds débil y necesitada de proteccion humana y juridica.

III. CONCLUSION

Llegados a este punto, debe recordarse la cuestién que fue planteada al inicio, la cual aludia a si
resulta pertinente aplicar el dltimo inciso del art. 177.2.2.° del vigente CC espafiol cuando se trata
de una adopcién de un menor extranjero por padres de nacionalidad espafiola, y sobre la que haya
de pronunciarse autoridad judicial extranjera, para que surta plenos efectos juridicos en Espafia.
En concreto, se trata de dilucidar si, para posibilitar la adopcién plena del nifio, su madre biolégica



debe ratificar su manifestacién de abandono-exposicion del menor, pasados treinta dias desde el
parto, o, por el contrario, el suficiente con la constancia de la primera renuncia.

La respuesta a este interrogante es negativa desde cualquier perspectiva desde la que aborde la
cuestién. No debe aplicarse el articulo en cuestion en los supuestos de adopciones llevadas a cabo
por padres adoptantes espafioles en cualquier Estado extranjero (adopcidn internacional), salvo que
en convenio o tratado bilateral se especificase lo contrario, porque:

A) Incluso cuando se trata de una adopcién nacional espafiola (adoptando y adoptantes espafioles),
se ha demostrado que, en la prdctica, el art. 177.2.2.° in fine CC deviene vacio de contenido, por
cuanto que, bien en la mayoria de las ocasiones el comportamiento de la madre subsecuente a su
renuncia formal antes de treinta dias del parto evidencia un abandono real del menor, bien pueden
concurrir circunstancias que hacen imposible que la madre bioldgica ratifique la renuncia a su hijo.

B) En el supuesto de las adopciones que puedan tramitar padres adoptivos espafioles en Estados que
no sean signatarios del Convenio de La Haya de 1993, o de cualquier otro tratado bilateral con
Espafia, se aplicarian las normas contenidas en el art. 9.5.IV CC espafiol, las que claramente
atribuyen a lo dispuesto en la normativa del Estado de origen del menor todo lo relativo a los
consentimientos que deban ser prestados.

C) Cuando se trate de adopciones internacionales que impliquen a dos Estados que se hayan
adherido al Convenio de La Haya de 1993, serd suficiente con que la renuncia de la madre biolégica
haya acontecido una vez nacido el nifio, sin que quepa someterla a condiciones temporales de
ratificacion.
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(1) Este articulo monogrdfico tiene como fin principal servir de ayuda a todas aquellas familias
espafiolas que se encuentren tramitando un proceso de adopcién de un menor de nacionalidad rusa,
y a las que pudiera afectar negativamente la interpretacién errénea de los aspectos de Derecho
Internacional Privado implicados con esta cuestidn, como en la prdctica estd aconteciendo por
parte de las autoridades judiciales rusas. Dedico este trabajo a todos los padres adoptivos: con el
deseo del mayor éxito en el largo camino que han emprendido hacia su felicidad y la de sus hijos.

(2) Ver el Predmbulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modifica el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en materia de adopcién y otras formas de proteccién de menores.

(3) Comprendido implicitamente en los derechos constitucionales a la libre investigacién de la
paternidad, y a la dighidad personal, a los que se refieren los arts. 39.2 y 10 de la Constitucidn
Espariola.

(4) Comprendido implicitamente en el derecho constitucional a la intimidad del art. 18 de la
Constitucion Espaiiola.

(5) Véanse, en este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Tribunal de
apelacion) de 6 de septiembre de 1994, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid
(Tribunal de apelacién) de 1 de juhio de 1998.

(6) Textualmente, la citada sentencia dice:

«... es obligado dejar establecido, como principio rector de esta clase de procesos, la necesidad de
que prioritariamente prevalezcan los intereses del menor como mds dignos de proteccion, evitando
que las distintas y enfrentadas argumentaciones juridicas puedan postergar, oscurecer o
perjudicar las puras intenciones humanas y afectivas que deben informar las relaciones paterno-
filiales; de ahi que se tengan que examinar minuciosamente las circunstancias especificas de cada
caso concreto para poder llegar a una solucidn estable, justay equitativa, especialmente para el
menor, cuyos intereses deben primar frente a los demds que puedan entrar en juego, procurando la
concordancia e interpretacion de las normas de las normas juridicas en la linea de favorecer al
menor; principio consagrado en el art. 39 de la Constitucién Espafiola y en la filosofia de las dltimas
reformas del Cédigo Civil »

(7) Art. 39.4 Constitucién Espafiola:

«Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos.»

(8) La Direccidn General de los Registros y del Notariado es una institucién que se incardina en el
organigrama del Ministerio de Justicia espafiol, y que representa la mdxima autoridad
administrativa sobre la organizacién del sistema de fe piblica notarial y registral espafiola,
incluidos, por supuesto, los registros civiles de toda Espafia en donde deben inscribirse todos los
asientos relativos al derecho civil de las personas (v. gr. hacimientos, matrimonio, adopciones,
filiaciones, fallecimientos, incapacitaciones, etc.).

(9) Adviértase que tras la reforma operada en el Cédigo Civil por la Ley 13/2005, de 1 julio de
2005, el art. 44 CC espatiol consagra la posibilidad de que contraigan matrimonio dos personas del
mismo sexo, masculino o femenino, otorgdndoles los mismos derechos de que gozan los matrimonios
formados por dos personas heterosexuales.

«Art. 44 CC:



El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este
Cédigo.

El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o
de diferente sexo.»

En consecuencia, conforme a la Ley espafiola, los matrimonios formados por homosexuales o por
lesbianas tienen perfecto derecho a ser padres adoptivos, cuando el proceso de adopcidh se
tramite en Espafia y sea resuelto por jueces espafioles.

No obstante, cuando se trata de adopcidn internacional de un menor extranjero, lo mds probable
serd que los matrimonios formados por una pareja del mismo sexo ho puedan ser padres adoptivos,
si el pais en el que se estd tramitando la adopcién no permite el mismo supuesto cuando se trata de
adopciones nacionales, esto es, por ejemplo, la adopcién de un menor ruso al que desean adoptar
nacionales rusos y sobre lo que se deba pronunciar un juez ruso.

(10) Art. 10.2 Constitucién Espatfiola:

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaia.»

(11) Art. 1 del Convenio de La Haya de 1993:
«El presente Convenio tiene por objeto:

a) Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracién al
interés superior del nifio y al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho
internacional;

b) Instaurar un sistema de cooperacidn entre los Estados contratantes que asegure el respeto a
dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccién, la venta o el trdfico de nifios;

¢) Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo
con el Convenio.»

(12) Art. 2 del Convenio de La Haya de 1993:

«1. El Convenio se aplica cuando 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 recepcién),
bien después de su adopcién en el Estado de origen por cényuges o por una persona con residencia
habitual en el Estado de recepcién, bien con la finalidad de realizar tal adopcidn en el Estado de
recepcion o en el Estado de origen.

2. El Convenio sélo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacién.»
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