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I. INTRODUCCION

A. Historia del praoyecto

1. En su 142 Sesion, celebrada en La Haya entre los dias 3 y 20

de octubre de 1988 1
. 4 . a Conferencia
internacional Privado decidié: 7% ba Heva de pereche

J;nc;ylg en gl orden del dia de los trabajos de la 17a Sesidn
procegi irac;én de un convenieo sobre Ia adopcicn de nifos
ntes del extranjero” Y encargd al Secretario General

e
emprender los traba; ¥ 5

: JOS preliminares 51
eopecial o tal erbaic Y convocar wuna Comisidcn

La 162 sesgian precisd gue estimaba

de 1 ]
meanZSEStado§ 0 miembros de los que proceden muchos de estos
. , .
Yy pidio al Secretario General gue hiciera todo io

posl D.ZE' pal a3 CDJ?SEQU.I! 5t gJé}} t.}.(:.] ,Da; _l(’”? ern ll:?s Cr aba JOS comeo
.
n‘il@l”bn‘ s ad noc !

fécfizresé?bifg;: 25; un lazeg gstrecho entre la decisiédn de
EXtranie%D e ;> la ad?pc1én de nifos Procedentes del
1n Conyero en or_en del dfa de la Conferercia Y la de abrir

ia a palses no miembros interesados, especialmente

Seslé (l 8@) g f ¥ Z U a U Sf() en
i'] < 4 t Que er e

La i ]
- ;f;ﬁgr;fiuifdiiil Qarec1é 1ndisp?nsable abrir a los Estados
‘ ‘ usiones de la primera reunidn de
s:?ei;ii;HQSL como las negociaciones ulteriores v 1la
gellse Siisi:fgﬁue ;DS delegados presentes en la Decimosexta
Tmeten SIn interna;_aramente la necesidad practica de un
comvenia de i trad{oqal que no fugrg, O no fuera solamente, un
Intorman et Drivad;c1oﬁal, que un%f%case las normas de Derecho
fondo s atablan e u, sino qug dgf}nlese algunos Principios de
las avtoriceqes ooe n cuagro Jur1d1§o Para la cooperacion entre
paises ge maese o ;ﬁz palses de origen de lgsg nNifios vy de los
o oichoy oope] élar Neo para asequrar la proteccidn efectiva
oo o Daises.interamente, era pfe;iso para elilo invitar a
coon tos P ] esgdos en participar en lag trabajos desde
P10, en pie de igualdad con los Estados miembros.

-_—
1

Conf
érence de La Haya de droit international prive,

Seixi A .
Eixieme session, Acte final (La Haye, 28 octobre 1988), en B 1

s .

2 .
Acte final de 1ia Quat i
‘ g orzieme session

La Haye_de droit international prive et
Quatorzieme SE€ssion, tomo I, pp 1-é§

Conférence de
Actes et documents de 1la

2

3. La cuestidn habia sido planteada, en primer lugar, por la
Oficina Permanente de 1ia Conferencia de La Haya en una nota
presentada a la consideracidn de la Comisidn Especial de enero
de 1988 sobre asuntos generales y politica de la Conferencia °*
y 1 Gobierno de Italia hizo formalmente la propuesta & dicha
Comisiéan Especial *. La propuesta suscitd un gran interés entre
los expertos, que estuvieron de acuerdo en qgue la adopcidn
internacional plantea actualmente problemas muy graves, distintos
en naturaleza o en grado de los que existian cuando, en 1264, la
Conferencisa de La Haya en su Décima Sesidn, adopto el Clonvenio
relativo a la competencia de autoridades, ey aplicable y
reconocimiento de decisiones en materia de adopcicdn, firmado en
lLa Havya el 15 de noviembre de 1945 -y denominadoc en adelante
Convenio de La Haya de 1945 sobre adopcidn (ver Iinfra
especialmente, los numeros 157-161)~, en particular porgue
numerosos Nifos de paises en vias de desartrollo econdmico son hoy
colocados, con fTines de adopcidn, en familias de paises

industrializados.

La Comisidn Especial recomendd dejar la cuestiovn incluida en el
orden del dia e invitd al Secretario General a obtener de los
paises de origen gue no eran entonces miembros de la Conferencia
la garantia de gque estarian dispuestos a cooperar con eésta y a
informar a la Decimosexta Sesion . Inmediatamente después de la
reunion de la Comisidon Especial, el Secretario General y 1la
Oficina Permanente emprendieron wuna accidén en tres planos
diferentes y, para ello, establecieron contactos con

—otras organizaciones internacionales intergubernamentales
Y no gubernamentales para coordinar les trabajos
internacionales sobre la adopcidn de nifos provenientes del

extranjero;

— altas personalidades oficiales de los paises de los que
provienen los menores ¥y gue nNo eran en aquel momento
miembros de la Conferencia de La Haya, para determinar si
su Gabierno estaria eventualmente interesado en cooperar

con la Conferencia, vy

~ prganizaciones privadas y personas fisicas que ejercen
una actividad en el ambito de la proteccidn de la infancia
y de la adopcidn de menores procedentes del extranjero, asi

* H. wvan Loon, "Note sur 1l opportunite de préparer une
Nouvelle convention sur une coopération international en matiere
d’adoption interétatique", Document préliminaire No. ?, diciembre
1987, preparado para la Comision especial de enero de 1988.

Document preliminaire No. 13, enero de 1988, preparado
por la Comisidn Especial de enero de 1988.

® "Conclusions de la Comission spéciale de janvier 1988 sur
les affaires générales et la politique de 1la Conference',
Document préliminaire No. 14, abril 1988, preparado para la
Decimosexta Sesion.
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como con los investigadores interesados en la cuestian, con
el objeto de establecer canales de
informacidn v de apoyo informales para lo
de la Canferencia en materia de
procedentes del extranjero.’

coordinacion, de
s trabajos futuros
adopcidn de memores

La reacciodn inicial de los representantes de numerosos Estados
no miembros fue positiva Y confirmd que unm numero elevado de
dichos paises aceptaria la invitacien formal de la Conferencia
de LLa Hava a participar en 1la negociacidn de un nuevo convenio
scbre la adopcidn de Nnifos procedentes del extranjero,. Resultg,
ademas, gque otras organizaciones internacionales interesadas en

el tema, estaban dispuestas a cooperar con la Conferencia de La
Haya (ver C infra) *.

La Primera Comisién de la Decimosexta Sesi
en su sesion del 18 de octubre de 1988.
Y organizaciones internacionales que habi
se manifestaron en favor del proyecto y, tal como resulta del
Acta final antes citada, N2 1, la decisién de incluir 21 tema en

el orden del dia de 1a Conferencia fue adoptada sin ulterior
debate el 19 de octubre de 1987 7

On examing la cuestién
Todas las delegaciones
an enviado observadores

4. Las razones que condujeren a incluir la cuestion con prieridad
en el orden del dia fueron especialmente las expuestas en la nota
de la Oficina Permanente Y Qque pueden resumirse como sigue:

{i) el aumento espectacular del numero de adopciones
internacionales realirzadas en numerosos Raises desde el

fin de los afos sesenta, en tal medida que la adopcien
transnacional era Ya un fTendmeno mundial Caracterizado mr
la migracién de nifos en grandes distancias geograficas y

Procedentes de una sociedad o cultura particular a otro
medico muy diferente;

{ii)la existencia de problemas humanos seripgs Yy ctomplejas
gue, por una parte, son Y& conoclidos aunque estos nuevos
fendmencs los hayan agravado Ys POr otra parte, son nuevos

Y gue presentan complejos Y numerosos aspectos juridicos
numerosos y delicadosy vy

(1idi} la insuficiencia de los instrumentos Juridicos

nacionales e internacionales existentes y la necesidad de
una aproximacion multilateral.

* “Rapport su Secrétaire géneral sur

1 adoption interétatique d'enfants",
17, de septiembre de 19848,

la question de
Document preéliminaire No.
Preparado para la Decimosexta Sesisn.

Procés-verbal de la Session

plénieere, No 2, destinado a
publicarse en Actes et documents de

la Seiziéeme Session, tomo I.

B. Naturaleza y 4dmbito del proyecto

5. Al definir el proyecto con los terminos “eiabora:10n_de Tn
convenio sabre la adopcidn de nifos pr?cedentes del extrzn{zgoeé
la Decimosexta Sesién indicd que gueria centrar los tij ajde o
lo gque, segun ella, constituian los problemas mas agu Oidencia
adopcidn internacional, a saber, los gfe Son QE trasce iy
internacional porque conciernen a un nifo qug vive en un p I
uno o ambos futuros padres adoptivos ha@lﬁan en otri g' el
traslade del nifg a este Ultimo pais para vivir con sus futur

padres adoptivos. En consecuencia, el presgnte informe se
referird esencialmente a estas adopciones y dejara apgrte o To
las abaordard més que de forma excepcional—- la cuestion de a

adopcitn de adultos, o las adopciones que, internas en su DF;??:;
adguieren despues un aspecto internacional o, tamblén,_aqulidad
que nao son internacionales mas que en razpn de la naciona
extraniera del nifo o de sus padres adoptivos.

lL.as adopciones internacionales ConsideraQa§ en.la D§c1m05e§t2
Sesion no afectan sdlo al nifRo, su _famll}a bloléqlcat>fb_zn
adoptantes, asi como a los intermediarios privados, sino ?m 1_
a las autoridades de los paises interesados —normalmente e pg;s
donde el menor se encuentra inmediatamgnte antgg de }a ado?c1 mn
y el pals que le recibe— que pueden lnteryenlr e 1nterv1ezeq
efectivamente con diversaos titulos v en dlfgrenges fases e
proceso.‘Resultan de ello problemas de coordinacian, tgnto en
cada pais coensiderado individualmente, como entre los dlverioz
paises. Estos problemas conducen especxalmente_ a aspgc Dl
generalmente consideradeos incluidos en el Derecho_1ntermac1onz
privado -la competencia internacional de los trlbun§l§5 o e
otras autoridades., la 1legey aplicable y el reconccimiento v
ejecucidn de decisiones extranjeras-, pero van mgs al}a ;
comprenden tambien la necesidad de coordlnaf las lgglslac1o?§5
Y las practicas relativas a la proteccion social, a
migraciones v a la nacionalidad.

6. Los delegados reconocieron tambhién gque, hasta aguel mamento,
los intentos unilaterales para afrontar un fem@meno que, por su
propia naturaleza, reviste hoy un caracter muy 1nternac1oﬁal, nT
alcanzan a menudo sus objetivos o son faciles de FlHdlﬁ- E

Delegado de Italia sefald, por ejemplo, que las mod1f1§agloﬁes
mas ;ecientes de la ley italiana (19B3) habian sido crltlcagas
por los palses de AmMerica latina por no haber tenxéo
suficientemente en cuenta su posicion. El Delegado de Augtralla
recordd el problema de parejas gque, no estando en CDHlelDﬁES
de satisfacer las conditiones impuestas para la adODC}dn en
Australia, establecen una "residencia ficticia" en otro pais para
realizar la adopcién. Se ha subrayado igualmente que las trgtados
bilaterales o multilaterales de derecho intermacional privado,
camo la Convencidn interamericana sobre conflictos de leyes en
materia de adopcicn de menores, tirmada en La Paz el 24 ge mayo
de 1984 o el Caonvenio de La Haya de 1965 sobre la adop;lén, no
constituyen instrumentos eficaces al respectao, DFEClSBTEﬁtE
POrque unicamente se aplican a escala regional y no se refieren
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a la participacitn de los paises de origen y de los paises de
establecimiento de los menores 9.

7. La Decimosexta Sesidn optd por una aproximacidn tendente =a
establecer normas para la proteccidn de los nifos asi como las
vias de cooperacion entre las autcridades de los paises de origen
y de los paises de adopcidn. En este 0ltimo aspecto, se hizo
referencia a los Convenios de La Haya en materia de cooperacidn
Judicial y administrativa, a gsaber, los convenios sobre
notificacion y sobre obtencitdn de pruebas en el extranjero v el
convenio sobre acceso internacional a la justicia "y, en lo que
se refiere mas especialmente a la infancia, al Convenic de 25 de
octubre de 1988 sobre aspectos civiles de la sustracclion
internacional de menores, firmado en ta Haya el 25 de octubre de

1989 -y denomimado en adelante Convenio de La Haya sobre
sustraccion de menores-. Todos estos convenios han establecido
un sistema de cooperacidn entre Autoridades centrales de los
Estadas participantes, cooperacilon que, como muestra la

experiencia, tiende a ser cada vez mas estrecha con el transcurso
de los armos. En @]l caso del Convenio de La Haya sobre sustraccion
de menores, las Autoridades centrales tienen un papel
particularmente importante a desarrollar para aseqgurar el retorno
rapido de los menores ilegalmente desplazados o retenidos en un
Estado contratante y para velar potr que los derechos de guarda
y vislts previstas por la ley de un Estado contratante sean
efectivamente respetados en los demds Estados contratantes.
Varias "“reuniones de control" se han celebrado vya en La Hava
para examinar el funcioramiento prdctico de los Convenios de La
Haya sobre notificacidn y sobre obtencién de pruebas; mas
recientemente, en octubre de 1989, una reunién similar ce ha
referido al Convenio relativo a la sustraccién de menores e
Estas reuniones cumplen varios objetivos: permiten los contactos
personales y el intercambio de informaciones; refuerzan los
objetivos del Convenio v la comunidad de intereses que tratan de
proteger; finalmente, pueden contribuir también a resolver
problemas actuales de coocperacion e, incluso, diferencias.

® Proceés-verbal No. 1 de la Commission I, destinado a

publicarse en Actes et documents de la Seiziéme Session, tomo I.

" Convenio relativo a la notificacidn en el extranjero de

actos judiciales v extrajudiciales en materia civil o mercantil,
firmado en La Hayva el 15 de noviembre de 19653 Convenio sobre
gbtencidn de pruebas en el extramjero en materia civil o
mercantil, firmado en La Haya el 18 de marzo de 197@; v Convenio
sobre obtencidn de pruebas en el extranjero en materia civil o
mercantil, firmado en La Haya el 1B de marzo de 197@; vy Convenio
para facilitar €] acceso internacional a la Justicia, firmado en
l.a Haya el 25 de octubre de 1980.

™ Ver Conclusions generailes de la Commissiaon spéciale

d octobre 198% sur le foncticnnement de la Convention de La Haya
du_25 octobre 1986 sur les aspects civils de l] ' enlévement
international d enfants, febrero 1998, publicadas por la Oficina
permanente.

8. Si la puesta a punto de una serie de principios de foncdo vy
la creacidn de un marco para la cooperacién se consideran los
objetivos esenciales del nuevo convenio, no se llegd a ninguna
conclusidn defimitiva en materia de inclusion de normas de
competencia, de ley aplicable o de reconocimiento y ejecucidn
de decisiones extranjeras. Algunas delegaciones estimaron que
el convenio no debia mostrarse demasiado ambicioso vy debia
limitarse al ambito de la cooperacidan judicial y/0
administrativa. Otras, entendian gque debia extenderse a los otros
ambitos antes mencicnados.

?. Para terminar, se ha establecido un gonsensus 1mplicito entre
los delegados para que el proyecto no se refiera a los aspectos
penales. Tradicionalmente, la Conferencia de La Havya de Derecho
internacional privado no se ocupa del ambito penal y la Oficina
Permanente no tiene ninguna experiencia en este terreno
especlializado. Aungue en algun punto concreto pusde haber lugar
& prever una coordinacion con las politicas represivas —patr
ejemplo, no cabe duda de que la sustraccidn de un menor para su
adopeldn en el extranjero constituye un delito en la legislacion

de la mayoria de los paises - los trabajos de la Conferencia
deben referirse, sobre todo, a los aspectos civiles de 1la
adopcion internacional, como ocurrid en la preparacion del

Convenio de La Haya sobre secuestro de menores.

C. Actividades paralelas de otras organizaciones internacionales
Yy cooperacion con ellas.

18. Desde que la adopcion internacional dejd de ser, hace
aproximadamente dos deécadas, un fenomeno regional para
convertirse en un fendmeno mundial, wvarias organizaciones
internacionales, intergubernamentales o no gubernamentales, han
desarrollado o renovado su interes en esta cuestidn.

L. Organiraciones intergubernamentales
a. Organizacion de Naciones Unidas

11, En 1972 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd
una Resolucionn (3828 (XXVII1), de 18 de diciembre de 1272}
titulada "Conferencia de las Naciones Unidas para un Convenio
internacianal saobre el derecho de adopcion'", gue invitaba al
Secretario General de la 0.N.U. a proceder a una encuesta entre
los gobiermos de los Estados miembros para reunir informaciones
sobre las politicas, los programas ¥ las legislaciones en materia
de proteccién de menores que debian ser adoptados o situados en
acogimiento familiar v los puntos de vista de los gobiernos sobre
una conferencia internaciconal sobre el derecho de adopcidn. La
Secretaria General dirigid un cuestionario a los Estados miembros

* Yer M. Bennet, "Crimes against the family - I1II", en

International tegal Practitioner, diciembre 1988, pp. 106-107.
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que le sirvig Para preparar un informe publicado en 1975 **, Vino
después una Resolucidn (1925 (LVIII), de & de mayo de 1%75) del
Consejo Econdmico Y Social (ECOS0C). A peticidn del ECOS0C, un
grupo de expertos se reunid en Ginebra en 1978 y prepard un
proyecto de declaracisn —habiéndose abandonado la idea de un
Convenio obligatorio sobre e] derecho de adopcioén 5, Esta
declaracitn fue objeto de un estudio mas profundo vy, en
septiembre de 1982, 1la Asamblea General decidid incluir en su
orden del dia el Proyecto de declaracian. Después de numerosac
consultas ', 1a Asambleas General, en su Resolucidén 41/85, de 3
de diciembre de 1986, adopte ia Declaracion sobre los principios
sociales y juridicos aplicaples a Ja proteccion v al bienestar
de los menores, ]

materia de adopcicn Y de acogimiento famj
en los planos nacional e internacional

la Declararicn de las Narcionec Unidas

liar
—denominada en adelante
{ver infra especialmente

2. El 2@ de noviembre de 1989
Naciones Unidas, después de muchosg anos de Preparacidn, adoptg
el Lonvenio sobre los derechos del nifo —denominado en adelante
Convenio de las Naciones Unidas-— que, en sus articulosg 20, 21 vy
35 trata de 1a Proteccion de lgos menores sin familia, de 1a
adopcidn en el Plano nacional e internacional y de 1la venta,
trafico v sustraccidn de menores (ver Jinfra Bspecialmente los
numercos 1&6-1468 Yy el Anexo I al presente Informe}.

la fAsamblea General de las

de nifios destinados a la
de vicsta de lacs
nameros 78-85).

adopcidn- en particular, desge el punto
d" (ver Iinfra,

-_—

L2 E/CN.5/504, de 15 de noviembre de 1974.

¥ Ver adoption and_Foster Placement of Children, Informe
de la reunion de Un grupo de expertos sobre adopcicn Y colocacian
de menores, Ginebra, 11-15 de diciembre de 1979, ST/ESA/99. Se
encuentran en este Informe dos importantes memnorias de
investigacidn: B. Spring Miller, “"The child without 2 family of
his own —-a review of currently recorded activities ang pProgrammes
for children with special needs® Y A, Kadushin, “Problema
relating to the formulation of Prifnciples for adoption and foster
placement of children". g1 Informe de 1a reunion del grupo de

sobre los principics sociasles y Juridico
Yy de colocacian familiar en l1os planos n 1
E/CEN.5/574, de 22 de enero de 1979.

M over especialmente el Informe del Secretario General de

la Organizacién de Naciones Unidas A/I37/146, de 19 de octubre.

g8

I 1 a
4 Dtros organns de las Naciones Unidas han 51d011122iiiion
L N tiones relativas a a
se alguna vez de cues - _ ' oepeton
qczpi;acional, en particular UNICEF (ver Iinfra los_numifunidag
gg)ey la Alta Comisidn para los Refugiados de las Nacione
(ver infra, n8 48).

15. A fTin de coordinar los trabajos de la Conifrgtfzgn2$gllzz

.la Organizacidn de Naciones Unidas, el Secrg arl. neral os
?j Conferencia de La Haya se reunid can TlcFonfségroEieréDnsejero

i bri e - :

Sec?e?arlo E??:i&?guseza;aN;igénzl J;idas, despuées de la adopcion
NN Coglea General de la Declaracidn de dicigmbre de 1986,
por 1a Esam'ntencién de consagrar trabajos partlculgres‘a éa
o tehlaz g inos procedentes del extranjero. La Grgan}zaglo@ e
adUPC1é” UEIL;; sin embargo, se felicitaria de 1las 1nc;at1va?
Ni;lizziergltom;r la Conferencia de La Haya en el ambito de
gerecho Internacional privado.

b. UNIDROIT

1 i 1
1é En 1986 en =l seno del UNIDROIT, Instltut% Inteigjggonzl
: : 1 en ’
if] i ho privado con sede
la Unificacidn del derec =
gzgierno sulzoc llamd la atencion sobre los pr??lezas iﬂioiigos
7 i i industrializados
r la adopcidn en paises 1in _ _ : R
dabienggiies del Tetrcer Mundo. El Consejo de dl:FCClé? Eizg;;
2;0 mrobiema en las sesiones 6452, 66§u Y Eb71, gchmDSEXt;
i 7 vy 1988 . n a
tivamente en 1984, 198 . e
;zzsii de la Cm%ferencia de La Haya, el SEcretarlo gene:;; i
UNIDROIT deseoso de evitar duplicidades, ofrec1q lzeaia e
UNIDRDIT’para todos los trabajos que la Conferencia
emprenda en este ambito.

C. LConsejo de Furopa

] ] e

17. Mediante su Convencion europealegqmiﬁfrizrf? jgoeﬁigf f;
i en Estrasburgo e )

gsgggf:;d;ﬁgrwgﬁzlante la Convencion europes Soiriqli“jdgﬁflzq
(ver especialmente infra los numeroé 163 A yle un;;ormizaCiOn
Consejo de Europa ha contribuido ampliamente a 1ab iformizacion
de los derechos internaos en Europa. En 1977 se'e abo o un estudie
relativa a los origenes del traslado de un numero ociente of
nifos procedentes de paises del Tercer Mundo, en 3jiqta1 a ; °
Sudeste asidtico, a familias de la_Europa occide et el
Consejo de Europa ha continuado ‘1hteresandose ECDD verses
aspectos de esta cuestidn., E1 Comite Eufopeo d? CosvenCién
Juridica estudit el funcionamiento préct%co de‘ a e ot
europea de 1987 sobre la adopcocidn; el CDHSEJD‘UE Minis e 2P
la Resolucion (77) 33 scobre la colaboracidén de nin

1 sesiones del
¥ Ver los Informes correspondientes de las

i 1.
Lonsejo de direccion preparados por el Secretario Genera
= anications
' Ver, Consejo de Europa, Le réle dei. Dr?acement as
daouvernamentales et non gouvernamentales dans qgép
Europe d-enfants du tiers monde, Estrasburgo, i .
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- - y - 1 . - P
Sse re‘ 1y lé it I]al tl cuilar |]EH[E a ]a adeClO 1 dE 11n0Ds

proveni
Decimo;zzzzssézig Tercer Mundo Y al tra&fico de Nnifos E 1
nde la Conferencia de La Haya el FEDFE;EHJW ta
ante

Conferencia.

d. Organizacion
< de Est ;
Interamericanc del Namo *dos Americanos: £1i Institutp

Interameri i
poiEre Zzlgzniade Derecho internacional privado, reunids
Y0 de 1984, aprobs la Convencion Interameriiaiz

—denominada en ade]
. ante la Convencj ; .
adopcidn : ) Cidn interameric
Gengral d;VE; 1gfra Numeros 162-163 v Anexo by. E?nZeiibze %a
adjunto de ;Zu Snfergnc}a. de La Haya consulte ai SECrefar%o
AmEricanoe NTOsS Juridicos de la Organizacion d Ee oo
; e
CDmDIEtari;n iee estimd que los trabajos de la Conft Stadgs
Americanos S_OS Y& realizados por 1a Organizacion de g"inCla
CanEFenéiécnjiaqﬁE sehopusieran. La Oficina Permanentesdsd?s
i 8ya ha continuado en i a
;gitltuto Interamericanco del NiAo ii:ai;ﬂn fStFECha con el
eirrameri - . . uarta
(CIDIP—ICicanj eiDEC1allzada en el Derechg internacional j
1589 qu;cgj “ve lugar en Montevideo del 9 al 15 de _D;%vado
cobre o1 e opto concretamente la Convencion Interaju to de
Ao 1nternacional de los menores— recomendgerlcana
gque e]
de La Hava de De ; n la Conf :
recho internacional i cnrerencia
. rivad
convenioc saobre g adopcidn de niﬁoé) OriéznZiEZSEifborar o
e

extranjeros Y que lo
s Estad i
en tales frabajos 9. 2d0s miembros de la 0.E.n.

Ppalses
participaran

e. Utras organizaciones

1. En la Decimosexta S i

iier esidn otras dos ] 1

CDmng;:ezziziziiies, el Secretariado de la Comgggi;;iiflonfs

actuslmonen o trzga? de Estado Civil, aungue ngo se ded?c :

Srovenientes ool EXtagog en materia de adopecion  de ni’"an

que. empenies ran;erq, expresaron sy apoyo a la t cas
a en este ambito 1g Conferencia de La Ha;z sreas

—_—
17
v .
Exportoe z;brénizltifa Interamericano dei Nifo, Reunion g
8dopcion_ de menores - o828
(Ecuador), Informe Final (Montevides. 195351 marzo 1983, Quito
i8
Ver 5. -
Parra QrangurEn, "The Fourth Inter—ﬂmerican

Special 1 b
b

Montevideo 9-15 juj
Juillet 198%9)" en 3¢
Law Review, 1989, pp. 260-on4. Mﬁ%

1@

2. Organizaciones iInternacionales no gubernamentales

a. Servicio Spcial Internacicnal (551)

que ya ha prestadoc una valiosa asistencia a 1la

la elaboracion de varios Convenios

incluido el Convenio de La Havya
la

20. E1 881,
Conferencia de La Havya en

sobre proteccidn de la infancia,
de 1945 sobre adopcidn, se interesa de forma continua en

adopcidon de nifos procedentes de paises extranieros y coordina
activamente el trabajo social internacional en este ambitg *°.
El S5 estudia la creacitn de un centro internacional encargadoc
del seguimiento v de los recursos enh materia de adcopcocidn para

los adoptantes, las instituciones, los

aconsejar vy asistir a
el representante del

Gobiernos, etc. En la Decimosexta Sesidn,
S581 insisticd en la necesidad de reforzar la cooperacion entre los

palses de origen y los paises de destino. Se subrayd al mismo
tiempo qQue los sistemas actuales de proteccion de la infancia

deberian ser reforzados y desarrollados en los paises del Tercer

Mundo donde son, en gran medida, inexistentes en el momento

actual.

b. Defensa de los NifRos — [nternacional (DET)

2. Esta Organizacion también manifestd desde el principico un
vivo interés por el proyecto de la Conferencia de La Hava.
Proporcionando informaciones y ayudando a organizar un seminatrio
de experto ad hoc, DEI, como el $S51, ha facilitado los trabajos
preparatorios de la Oficina Permanente. Su Tribune Internationale
des Droits de 1 Enfant, revista trimestral publicada desde 1983,
2s una preciosa fuente de informaciones sobre materias tales como
la adopcidn trasnacional, el abandono de nifos, los nifos de la
calle, el trafico de nirfes ¥ otras materias. Lo mismo ocurre con
sus Informes especiales sobre los Derechos de 1os nifasg
abandonados (Ginebra, 1989) v sobre la Proteccidn de los Derechos
del nifo y las Adopciones internacionales (Ginebra, 198%9).

c. LConsejo Internacionael de RAcecidn Socrial (CIAS)

22. En su "Conferencia regional para el Pacifico occidental',

celebrada en Bombay en septiembre de 1981, el Consejo adoptd (un
proyectoc de) "Guidelines for intercountry adoption” (principios
directores reguladores de la adopcidn de niros provenientes del
extranjero}, ver Anexo J. Estos Guidelines han recibido wuna
amplia publicidad vy constituyen una fuente autorizada para los
trabajadores sociales llamados a ocuparse de las adopciones

transnacionales.

s E1 autor de este Informe es miembro del Consejo
Internacional de SSI como lo fue el antiguo Secretario General
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,

Sr. M.H. wvan Hoogstraten.



d. Asociacion internacional de Jjueces y magistrados de la
Juventud y de la familia

23. La Asociacidn internacional de jueces vy magistrados de la
Juventud v de la familia se interésa tambien de forma continuada
en la cuestion gue ha incluide en el orden del dia de su
Conferencia mundial vy bianual, que se celebrara en Turin, Italia,
del & al 21 de septiembre de 199@.

e. Asociacion de Derecho Internaciornal (TLA)

24 . La Asociacién de Derecho Internacional ya habia estudiado
la cuestidn en los afos sesenta “;en 1984 cred un nuevo coamite
encargado de ocuparse del 'reconocimiento internacional de la
adopcicén de nifes' cuyo mandato ha sido después ampliado para
incluir otros aspectos juridicos de la adopcidn de nifos
procedentes del extranjerc. EL problema fue examinado en la
Conferencia de Varsovia ({1988) y volvera a ser tratado en la

proxima {onferencia, a celebrar en Brisbane. Australia (agasto
de 199@) **.

tf. Asociacicon Internacional de Abogados (1FA)

25. El Comiteée de derecho de familia de la seccitn de practica
general de la Asociacidn ha constituido recientemente un grupo
de trabajo gue estudia los problemas con que se encuentran los
futuros padres adoptivos cuando realizan gestiones para adoptar
nifos en el extranjero *°

IT. LA REALIDAD SOCIAL DE LA ADOPCION EN EL MUNDO

A. Universalidad cultural de la adopcidn; la excepcion islamica.

1. Universalidad cultural

26. En sentido amplio v na juridico 1la adopcion puede definirse
como la practica social institucionalizada en virtud de la cual
una persona, perteneciente por su nactimiento a una familia o a
un grupo familiar, adquiere nuevos lazocg familiares definidos por
la sociedad come equivalentes a los lazos Biologicos y que
sustituyen en todo o en parte los lazos anteriores 2,

"Aungue las practicas en materia de adopcioén varian mucho en el
mundo vy segun las épocas, de una forma u otra parecen acercarse

¥ Ver Informes de la S5@a (Bruselas, 1962) y 512 Conferencia

(Tokio, 19&4).

**  El autor de este informe es igualmente relatior de este

Comité de 1a ILA.

* Ver también Internacional Legal Practitioner, diciembre
de 1989, p.115S.

* Ver E.A. Weinstein, "adoption®, en Intermnacional

Encyclopedia of the Social Sciences, {New York, 1968), p.97.
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a la universalidad cultural'" *. Una excepcidn importante esta
constituida por la ausencia de adopcidn en la mayoria de
socliedades islamicas (Ver el N2 3@ infra).

27. Antiguos relatos explican la historia de nifos encontra?os
y educados por pastores, princesas O 2 reyes camo sus propios
hijos. Moisés ** y quizd José * son ejemplos antiguos de nifos
adoptados en el senp de una cultura extranjera. Es interesante
poner de relieve que mientras Jose se iIntegrd perfectamente en
esa cultura, Molses rompid con ella y condujo a su pueblo a i1a
tierra prometida **. Segun una de las versiones del mito griego
de Edipo, su padre Laiog, habiendo sabido por el Oraculeo de Delfos
que Edipo seria el asesinoc de su padre, lo cerrd en un cofre gue
un barco lanzd a1l mar. El cofre llegd a las tierras del rey
Polibic gue, no teniendo hijos, fue feliz criando a Edipo como
a su propio hijo. Un dia "tentado por un joven de Corintio porgue
no se parecia en nada a sus supuestos padres", Edipo fue a
consultar el QOraculeo de Delfos sobre su futuro, con las
consecuencias trdgicas que fueron descritas por Sofocles **. La
busgueda de la identidad, tan caracteristica del nifo adoptado
al mencs en ciertas stapas de su existencia, se manifiesta aqui

en su m&s dramatico contexto *7 .
*  Ibid.
** Exodo, 2,10; "Cuando el niARo hubo crecido, io entregd a

la hija del Faradn, que lo adoptd por hijo y pusole por nombre
Moises, como gulen dice "del agua le saqué” {traducciom de 1la
Bibliia de Jerusalén).

* Genesis, 41l: 4P-45; "ARadid Faracdn a José: Mira que te
hago virrey de toda la tierra de Egiptoc'. Le dio un nuevo ngmbfe,
pera, conitrariamente a lo ocurrido con Moisés, no se indica
expresamente que José se convirtlera en hijo del Faradn.

¥ El1 ejemplo, "ambivalente, como a menudo” es dado por
J.Foyer en J. Fover y C. Labrusse—-Riou (ed.) L adoption d enfants
etrangers, Paris, 1986, p. 94.

e R. Graves, The Greek My ths, vol.?2 (Londres
etc.1%960@),p.9.

27 Ver R. Hoksbergen y L. Bunjes, Een buitenlands kind
adopteren (Amersfcort, etc. 1989}, p.82.

2 | a adopcion {(de facto) es un tema literario frecuente.

Basta recordar clasicos como History of Tom Jones a Foundling,
de Henry Fielding, Huckleberri Finn, de Mark Twain, o Sans
famille de Hector Malor y, en la literatura del siglo XX, Light
in Augqust, de William Faulkner. Abschield von Sidonie (Zurich,
1989), de Erich Hackle, aparecido recientemente en la conmovedora
historia de la forma en gque 1los nazis terminaron brutalmente con
la adopcion de facto de un nifoc gitanc por padres austriacos. La
materia de la adopcidn de nifos en palses extranjeros en nuestra




28. Los antrapdlogos han constatado gque se encuentran practicas
adoptivas en culturas tan diversas como las de los Inuits del
Artico norteamericano *, de los Kikuyus de Kenia *, de 1los
moluquernos de Indonesia *, asi como en el Atolon de Minihki en el
Pacifico Sur, al este de Tahiti ¥, l.a adopcitn cumple una amplia
gama de funciones sociales en las sociedades primitivas y se da,
por consiguiente, wna gran diversidad de c¢ondiciones, de
procedimientos y de efectos. Pero se encuentran también un cierto
numero de rasgos comunes. La adopecidn esta frecuentemente
motivada por el deseo de continuar la linea de descendencia
principal en una familia (ampliada), & fin de gue los bienes, vy
en particular las tierras, permanezcan en esta familia. En tales
casos SO evidentemente, los intereses familiares los
preponderantes. En todo caso, la preocupacidn por el bienestar
del nifo también estd presente y la adopcidn de huérfanos, por
ejemplo, esta muy extendida. Las practicas adoptivas son muy
comunes entre familiares o amigos, con fines diversos, tales coma
el deseo de aliviar a los padres naturales demasiado cargados de
hijos, asegurar al nifno una educacion () unos cuidados
particulares o avudar a los adoptantes gue no tienen hijos y gue
tienen necesidad de una hija para avudar en la casa o de un hijo
para ocuparse del ganado. En particular, cuando sirve para
asegurar la transmision de la propiedad, la adopcidn puede
afectar a la comunidad, en cuanto tal, y nececsitar de una
declaracidn publica de los adoptantes, de ciertas ceremonias o
de ciertos "rites de passage”. Las adopciones secretas son raras
en las sociedades de tradicion oral *°.

epoca ha sido tratada en obras de ficcion, por ej. Mooie Horizon

de Hannes Meinkema (Amsterdam, 198%9)

*®  j.B. Silk, Adoption among the Inuit, en Ethos (1987,
vel. 153(3%), p.320@

e

A.J.F. Simmance, "Adoptien of Children among the Kikuyu
of the Kiambu District"” , en E. Contran y N.N. Rubin (eds.},
Readings in African Law, ¢ol. III {Londres, 1970}, p.21i8.

S Strijbosch, “Molukse Adopties in Nederland", en
Nederlands Juristenbiad (1988), vol. &3 (38), p. 218.

* M. O0'Collins, "The influence of western adoption laws
on customary adoptions in the Third World"” , en Ph. Bean (eds.),
Adoptions, Essays in Social Policy, Law, and Sociology (Londres),
etc., 1984), p.288.

**  Con excepcién de la adopcion en el Atoldn de Mamoluk,

donde "una conspiracién de silencioc rodea la adopcidn y donde
se considera como muy perjudicial decir & u4n niRo que es
adoptivo". Ver M. Marshall, "Solidarity or Sterility? Adoption
and fosterage on Mamolul Ateoll", en I. Brandy (ed.) Transactions
and Kinship (Honolulu, 1976), p. 78, citado en M. D'Collins, loc.
cit (nota 32), p. 294.
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29. De una forma general {puede haber excepciones: en diversas
rulturas se congce la adopcion entre extranjeros; la adopcocidn
puede aplicar a veces una tuptura completa con la familia
natural), parece verdad qgue

"en numerosas sociedades reducidas, la adopcidn se hace
entre pariente; no es siempre permanente, aungue tal pueda
ser la intencidn en el momento de la adopcidn: no implica
la ruptura de los wvinculos con los progenitores; y los
derechos hereditarios o de sucesidn pueden perdurar o

incluso yuxtaponerse' ** .

Ecsto explica también porgqueé "es extremadamente dificil trazar
una linea de demarcacidn precisa entre lo gque constituye o no
constituye una adopcion” *® vy porqué se puede a veces dudar en
colocar una practica consuetudinaria Bbajo la etigueta de
"acogimiento familiar', "“"tutela" o "adopcidn'.

Ffuesto gue la adopcidn se impregna fuertemente del tejido social,
no es sorprendente que, alli donde se han introducido leyes de
tipo occidental, las pré&cticas consuetudinarias en la materia no
se hayan dejado imponer el collar de los modelos occidentales vy
frecuentemente havan sobrevivido a pesar de la imposicidn de
legislaciones ¢,

Pareceria gue la transicidn seria mas facil en colectividades
como las de las antiguas colonias francesas vy, de una forma
general, en America Latina, donde se han introducido modalidades
de adopcion gue no sustituyen enteramente los lazos familiares
originales (adopcidn simple}. Las practicas consuetudinarias de
Mali, de Senegal, de Gabdn, de Guinea, de Burundi y de Costa de

Marfil pueden, con una relativa facilidad, ser incluidas o
caracterizadas como constitutivas de la adopcidn simple del
Codiga Napoleon *7. De la misma forma, en America latina, las

existencia de modalidades de adopcidn simple (0o adogao simples)
que no entraman una disclucidn completa de los vinculos con la

* M. D'Collins, loc.cit. (nota 32 supra), p. 289.

* wWeinstein, loc. cit. (nota 32 supra), p. 289.

foe Es lo gue ha mostrado, por ejemplo, la primera
Conferencia australiana sobre la adopcicén celebrada en 1976.
Para los representantes de Padua—-Nueva Guinea, de Oceania y de
grupos aborigenes de Nueva Zelanda y de Australia, "la idea segun
la cual la adopcidn significaria que un nifo ha sido perdido para
Siempre seria considerada intolerable, no solo para la familia
proxima, sino taembién para el clan familiar mas amplio, por el

‘hecho de que la adopcidn de un nifo amputa el grupo familiar vy

constituye una pérdida para la sociedad entera". M. D'Collins,
loc., cit. (Nota 32 supra), p. 29%9.

37 Ver D. Nding, "L adoption", en Encyclopedie Jjuridigue
de l1"Afrigue, tomo 6, Droit des Personnes et de la Famille
(Abidjan etc., 1982), pp. 415-426.
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familia nmnatural, se corresponden mejor con los arreglos

informales utilizados especialmente en las zonas rgrales,-seggn
los cuales un nifo es tomado a su cargo por otra familia sin
perder susg vinculos con la familia natural (ver igualmente el n2
48 infra). La “"relatividad" general de la adopcion en el Tercer
Mundo puede plantear problemas especiales de néturaleza
transcultural en el contexto de las adopciones de un pais a otro
(ver numeros 121-126 Iinfra)

2. lLa excepcidn isldmica

30. lLa ausencia de la adopcidn en la mavaria de scciedades
islamicas plantea otro problema intercultural. Segun la
interpretacion que prevalece, de {forma general, en es?as
socliedades, el Cordn establecid la interdiccion de la CFE&Clén
artificial de lazos familiares (nassb) por la via del tabanni,
practica extendida en la epoca preislamica vy que condg;ia a lsa
integracidn completa del nifno en la nueva famillg, extranando las
mismas prohibiciones en materia de matrimonic que para_ los
consanguineos %, De hecho, es en razon de estas pr?hlblClD??S
que el profeta en principio rechazd la oferta de Zaid, su hijo
adoptiveo, gue habia repudiado a su esposa para que el profeta
pudiera casarse con ella *. Cuando al firal el profeta se caso
con ella, va nc era posible manterner la practica del tﬁbannl,
En consecuencia, el Coran especifica que los hijos adoptivos no
seran considerados como hijos naturales ¥ no vrecibirdn el nombre
de sus padres adoptivos **. Los juristas islamicos concluyeron
gque la adopcidn no podia tampoco producir otros efectos, tgles
como las prohibiciones en materia de matrimonio Y_de su?e§1én,
y que, de hecho, no puede conferir el status de hljg 1eg}t1mo -
en otros términos, no puede existir en derechoc islamico. La
actitud actual de diversos paises i1sldmicos se ilustra por las
observaciones siguientes, de unc de estos paises, Kuwait, sobre

I8

Ver L. Milliot, Introduction & Il étude du Droit

musulman, (Paris, 1253), pp 370396, Ver tamb%én su nota
"t adoption en droit musulman®", en M. Ancel, L adoption dans les

legislations modernes (Paris, 1258), pp. 319-325.

= Sura, 3I3:35: "Perg cuando Zaid tomd® su decision vy

resolvid repudiar a su mujer, nosotros te la dimos en matrimonio,
a fin de que mo sea un crimen para los creyentes casar§e con las
mujeres de sus hijos adoptivos despues de sg repudio. Debe
cumplirse el mandato divino". (De la traduccion francsa de M.
Kasimirski, Paris, 1984, en el Coran, eds. Cremille et Famot
(Ginebra, 1981).

** Sura, 33:4/5: "Dios no ha dado dos corazones al hombre;
no se ha concedido a vuestras mujeres 1los mlsmog derechos que a
vuestras madres, ni a vuestros hijos adoptlvps los migmos
derechos que a vuestros hijos por naturaleza. 31'no conoceils a
sus padres, que sean vuestros hermanos en_rellgldn Yy wvuestros
compaferos; no sois culpables si no {o sabeis, pefo 8s un pecado
hacerlo deliberadamente " (de la misma traduccidén de la nota
precedente).
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un primer provyecto de la Declaracion de las Nacicnes Unidas (ND

11 supral:

"4. En cuanto al parrafo relativo a la adopcidn, esta

practica est4, como se sabe, prohibida en 1los paises
islamicos, en razén de la confusiéon de linajes que
provoca... Estos parrafos no son, pues, aceptables. Si ce
encuentran en nuestras leyes ciertas caracteristicas de
la adopcidén es en el sistéma de acogimiento familiar, que
cumple su papel para la proteccidn psicologica, sanitaria,
social vy educativa del nirc, en el deseo de asegurarle un
porvenir mejor y de darle la nacionalidad como condicidon
previa y fundamental. En lo que se refiere a los nombres
el nifio no estd inscrito con el nombre de su tutor, sino
bajo otro nombre, conforme a la frase del Coran "llamadlos
con el nombre de sus verdaderos padres", guedando confiadg
a los cuidados de la familia de acogida o del Estado" RN

Como se deduce de este parrafo, el punto crucial es que la
creacion de lazos de filiacion artificiales no esta permitida,
lo que no sigrifica que el nifo criado por una familia distinta
de su familia bioldgica quede sin proteccien Juridica. De hecho,
debe hacerse notar gue la declaracién antes citada parte de la
idea de que la concesion de la nacionalidad a wun nifo
(extrarjero) constituve una "condicidn previa y fundamental" de
un sistema eficaz de acogimiento familiar. l.a legislacion de
diversos paises islamicos contiene reglas detalladas relativas
a modalidades de colocacién en la vida familiar,

tales como la
Kafalah o £1 Dham (Irak}).

Ng todos los paises islamicos excluyen completamente la adopcidon.
En primer lugar, en paises como Egipto y Siria, en gque se aplica
el sistema de la ley religiosa personal, los cristianos pueden
adoptar un nifo segun sus leyes. En segundo lugar, algunos paises
islamicos han introducido la adopcidn en sus legislaciones. Entre

ellos se puede citar a Tunez (desde 1958) vy a Indonesia (ver a
este respecto el Anexo C).

Conviene subrayar, para terminar, gue la ley islamica admite el
reconoccimiento de paternidad o de filiacidn {al- igrar bHil-
bununwahf), que puede también ser utilizado para nifos encontrados
de ascendencia desconocida. No se considera, sin embargo, un
Caso de adopcidn., sino de afirmaciédn de parentesco 2

a1

Ver el Documento A/38/389 de la Asamblea General de
Naciones Unidas, de fecha & de octubre de 1943, p. 23.
¥ Ver, por ejemplo, los arts. 361-364 del Codigo egipcio

de 1875 sobre el estatuto personal y la herencia segun los ritos
hamefitas.
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B. Evolucion de la adopcion en tanto que institucion social-~
resena historica.

Una de las ma&s antiguas leyes escratas, el (Codigo de
(siglo XVIII a.C.) contiene ya disposiciones sobre la
en particular de nifos encontrados. Debe
resaltarse que el principio segun el cual "el interés prioritario
del nifo es el de ser criado por sus padres naturaltes” (art.3 de
la Declaracidn de Naciones Unidas) vya se encontraba en este
Codigo: el parrafo 106 dispone gue, antes de que un hombre pueda
adoptar a un nifo encontrado, debhe buscar a los padres del nino
devolverselo.

Ii.
Hammurabi
adopcidn de nifos,

y si los encuentra,

En la Roma antigua, el propodsito principal de la adopcidn era
procurar un herederc & un hombre sin hijos para evitar la
extincidn del linaje familiar. Varios emperadores romantbs (por
ejemplo, Tiberio y Nerdn) fueron adoptados a este fin **. La

adopcion de nifros impuberes fue prohibida en una cierta epoca v
posteriormente solo fue autorizada bajo condicicnes estrictas.
La persona adoptada era siempre colotada bajo la patria potestas
(patria potestad) del adoptante y se encontraba en la misma
situacion que un hijo o un nieto habido de un matrimeonio legitimo
{adoptio plena, es decir. adopcidn completa o plena). Justiniano
introdujo un cambio fundamental y limitd la adoptio plena a la
adopcion. por un ascendiente natural, como el abuelo. Para los
demds casos cred la adoptioco minus plena (es decir, la adopcion
incompleta o simple} gue no alteraba los derechos de la familia
natural (es decir, el padre). E}! adoptadoc podia heredar ab
Intestato al! adoptante, pero permanecia- bajo l1a la patria
potestas de su padre natural y conservaba sus derechos sucesorigos
en la familia natural **. Durante mucho tiempo., tanto en las
culturas juridicas influenciadas por el derecho romanc como e€n
Escandinavia v en Rusia *?, el fin principal de la adopcion fue
proporcionar descendientes a fin de permitivr la transmision de
bienes v. en su caso, de! apellido o del titulo. Ng existia, sin
embarga,. en el common law nli tampoco en ninguno de los sistemas

del derecho ciwvil *°.

43 La

practica se convirtid después en un simple acto

politico. Ver M. Ancel, cp. c£it. (nota 38 supra), p. 4.
*  Ver, por ejemplo, R.W. Lee, The elements of Roman Law
(Londres, 1936), pp. 70-7&4).

43

la transmision de titulos segun diferentes tipos de adopcidn parad
los nobles, los comerciantes, los campesinos, etc. 1o cual
constituye una elocuente 1lustracidn de la préctica del siglo XIX
consistente en utilizar la adopcidn mas para reforzar 1a8s
distinciones existentes entre las clases que para reducirlas
Ver M. Ancel, ocp, cit. (nota 38 supral), p. 3.

** Ver H.D. Krause, "Creation of Relations of Kinship", €

International Encyclopedia of Comparative Law, vol. IV, capitul
6 (La Haya, etc. 197&68), n2 21.

El Svod Zakénov de 1832 contenia normas detalladas para
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En la tradicidn hindu, el fin principal de la adopcitn era
proporcionar ventajas espirituales al adoptante y a sus
ascendientes. La presencia de un hijo (de género masculinc) era

indispensable para el cumplimiento de los ritos funerarios de los
padres adoptivos. Segun 1a antigua ley hindd, la adopcion
requeria numerosas condiciones y, aunque la ley hindu moderna es
mas flexible, actualmente esta en la India unicamente permitida
para los hindus {ver infra ne 47} b El caricter
tradicionalmente religioso de la adopcidn se manifiesta también
&n Nepal, donde una de las condiciones de la adopcidn por
extranjero es que el nifo no cambie de religidn y gque su nombre

o se altere *8.

F2. El Cddigo Napoledn de 1884 marca el principio de 1la
modernidad legislativa en materia de adopcion **. Contrariamente
a4 los deseos del emperador, el Codigo partia de una concepcitn
muy estricta de la adopcion de adultos que, en su juventud,
Hubieran sido criados por los adoptamtes durante seis afos. EI
adoptante debia tener 58 afos y no temer descendencia. La

dopcion era un contrato, pero debia ser avalado por el tribunal,
que controlaba las condiciones sustantivas y la reputacion del
ddoptante. El adoptado conservaba todos los derechos en su
amilia natural y solo adguiria derechos en la sucesion y el
ombre del adoptante. Esta situacidn era desfavorable para laos
ifios sin hogar y en particular para los nifos abandonados, y fue
nicamente después de la primera guerra mundial, el 1923, cuando
4 adopcidn de los menores se convirtid en legalmente posible.

1 Cédigo Napoledn inspird al legislador espafol que, en 1889,
ﬁtrodujo la adoptic minus plena en el Cdodigo civil espanol, pero
briéndola a los menores. El Codigo Napoledn y el Cédige civil
Spafiol sirvieron de ejemplo a los Estados de América Latina, por
jemplo Colombia, donde la adopcidn se introdujo en 1873.

3. La adopcidn plena conducente a una integracidén total o casi
otal en la nueva familia aparecid en los Estados Unidos, primero

por ejemplo, P. Diwan, Private International Law

1988), capitulo 11, Adoption, p. 350.
. ) Ver, por ejemplo, la carta de autorizacién de adopcion
& figura en el numero 12 A , en el Capitulo relativo a la

Opcidn de la Ley del Reino (Mulki Ain).

- Napoledn tenia reputacién de haber defendido la causa de

= hijos ilegitimos; de forma mas general, consideraba que "“los
Wbres tienen los sentimientos que se les inculcan. Por tanto,
- @dad temprana se les educa como hijos adoptivos, preferiran
Padre adoptivo a su padre natural", Ver F. Boulanger, Droit
L de 1a famille, tomo I, Paris, 1998, p. S0.
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en el Estado de Massachusetts *°. El Estado de Nueva York,

California y otros estados le siguieron.

Sin embargao, de forma general y aunque la adopclion existiese de
facto en numerosas sociedades, "bBs slo después de la primera
guerra mundial cuando, bajo la presion de la opinion publica vy
para regular numerosas situaciones de facto (en particular, las
adopciones de facto de huérfanos de guerra), varilios paises
promulgaron sus primeras leyes de adopcidn o revisaron las leyes
existentes" *. Las leyes aprobadas en la materia por varios
dominions (por ejemplo, la Colombia britanica (1928), Trasmanilia
(1920), Quebec (1924) ejercieron su influencia sobre la English
Adoption of Children Act 1924 que entrafrd, a su vez, la
promulgacion de las leyes sobre la adopcidn en otras partes del
imperio britanico. En su origen, el acta de 1926 no concedid al
adoptado ningun derecho en la sucesion del adoptante; después,
diversas modificaciones condujeron a la asimilacidn de la
situacidn del adoptado con la del hijo legitimo.

En Francia fue preciso esperar a 1934 para que se introdujera la
adopcidén plena y completa: fue la légitimation adoptive,
especialmente concebida para integrar a nifos pequeros
abandonados o hueéerfanos en la familia adoptiva. Otros Estados
europeos siguieron el ejemplo vy, en 1945, Uruguay fue el primer
Estado de Ameérica Latina gque 1introdujo la adopcion plena en sus
ievyes.

oo "La Ley de Massachusetts de 1831 se considera
generalmente como 8l primer texto en materia de adapcidn que tomo
expresamente en cuenta el interés del nifno e impuso la aprobacion
por un Jjuez del convenio de adopcidn. La ley de Massachusetts
exigia el consentimiento escrito de los padres casados, de la
madre soltera o del tutor legal del nifRo, el comnsentimiento del
nifo a partir de los 14 afos, la firma del cdnyuge del adoptante
si éste o eésta estaban casados, de la peticidn de adopcion y la
constatacion por el juez competente de que los peticionarios eran
"suficientemente capaces de educar al nifdo ... ¥y Que era justo
y conveniente que la adopcion se realizara®. El efecto de 1la
orden de adopcitn era hacer del adoptade el hijo legal de las
adoptantes "a todos los efectos utiles” y privar a los padres
bioldgicos de todos los derechos y obligaciones Jjuridicas
respecto a su hijo. Asi pues, los padres adoptivos eran los
unicos responsables de proveer a las necesidades v a la educacion
del nifo y adquirian simul taneamente el derecho a la guarda y a
los servicios del nifAco", "Introduction to Adoption Law and
Practice", en J.H. Hollinger, Adogption Law and Practice {(New
York, etc., 198%9), pp. 1-22, 1-23. Se observara, sin embatrgo,
que la ley de Massachusetts y otras antiguas leyes estatales eran
ambiguas en lo referente a los derechos sucesorios del adoptado.

3 Ver Adoption and Foster Placement of CHildren, op. cit.

(nota 13 _supra, p. 2.

-

2@
C. La adopcion en las sociedades Industrializadas
1. Aspectos sociales

34. La segunda guerra mundial y suts consecuentias agravaron mucho
el problema de los nifios sin familia, lo que no hizo sino
reforzar la nueva concepcidn de la adopcidn como "medio unico
para permitir beneficiarse de relaciones familares a los nifos
privados de sus padres naturales” **. Sin embargo, fue preciso el
transcurso de cierto tiempo hasta que esta nueva idea fue
ampliamente aceptada. Al principio de los afos sesenta, cuando
la Conferencia de La HMaya empezd a preparar su Convenioc sobre la
adopcidn, los Paises Bajos acababan de introducir la adopcion en
su legislacidn (1936), vy esta institucidn no existia en Fortugal
(donde no se introdujo hasta 1966). En los primeros afos que
siguieron a la segunda guerra mundial, el debate publico se
referia en mayor medida a la razdn de ser de la institucion,
siempre considerada como una imitacidn juridica del nacimiento
natural (con el resultado de que en el momento de la adopciodn el
certificado de nacimiento original era destruido o reemplazado,
con efecto retroactive, por un nueveo documento), gque a los
efectos sociales y psicoldgicos de la adopcidn. La adopcion se
rodea de secretos y tabues. La adopcidn de un nifdo por un
pariente biocldgico y, en general, por miembros de la familia, en
cuyo caso el pariente biocldgico no podia ser ocultado, no
concordaba con este esquema. La preparacidn de los ninos, de sus
familias biocldgicas y de los adoptantes potenciales era
rudimentaria. La investigacion social y psicolégica sobre la
adopcion era limitada y se sabia poco sobre la forma en que la
adopcidn actuaba sobre los espiritus y los corazones de 16S
interesados asi como sobre la forma en gue afectaba a la sociedad
en general .

353. Hacia 1960, cuando el Estado del bienestar se habia impuestao
solidamente en muchos de los paises industrializados, la adopcién
empezd a ser considerada en el marco de la familia y de 1la
proteccion y del bienmestar del nifioc. El ciclo de estudios de
Leysin, celebrado en 19460 bajo los auspicios de la Organizacidn
de las Naciones Unidas, puede ser considerado retrospectivamente
comoc un acontecimiento crucial gue reforzdé esta concepcidn
naciente de la adopcidn, centrada en la protecciédn del nifo.
Dicha concepcidan inspird los trabajos legislativos tanto
internacionales (Consejo de Europa v conferencia de la Haval como
nacionales., La casi totalidad de los paises industrializados
empezd a revisar su legislacidn en materia de adopcien, colocando
progresivamente el acento en el interés del menor continuando
esta evolucidn en nuestros dias. De una parte, ha resultado una
mayor admisibilidad, tanto en relacién a los tipos de adopcion

2 Ibid.
23 Ver, a titulo general, Cycle d'étude européen sur
! "adoption entre pays, Leysin, Suiza, 22-31 mavo 196@, reunion
organizada bajo los auspicios de Naciones Unidas,
UN/TAO/SEM/ 1968 /Rep. 2.
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{plena}) (adopcién por miembros de la familia. por los suegros,

por uwn padre o una madre solteros), como en relacicn a las
condiciones de fondo relativas, por ejemplo, a las edades limite
© & la diferencia de edad prescritas por la ley * o, incluso,

la exigencia legal de ausencia de hijos bioldgicos de 1los
adoptantes: primerp esta flexibilidad se extendid también a las
condiciones de revocacién de la adopciodn, pero mas recientemente
la tendencia es excluir totalmente la revocacidn. Por otra parte,
la instauracidn del Estado del bienestar se ha traducido en un
control reforzado de los procedimientos de adopcidn por las
autoridades gubernamentales, este control se ha extendido tambieén
a otros medios alternatives de procurar una familia a loas nifos
privados de sus propios padres y, en particultar., al acogimiento

familiar ®°.

Z. Aspectos psicoldgicos

36. Baio la influencia de la psicologia y de otras ciencias
sociales, =& conocen hoy mejor los problemas psicologicos
especificos a gque dan lugar las soluciones de reemplazamiento de
la vida familiar y, mas especialmente, la adopcion. En todc
caso, existe un amplioc acuerdc entre las expertos en reconoccer
Gue para que la adopcidn tenga éxito a largo plazo, dehben
cumplirse condiciones particulares y se impane una preparacion
Yy un apoyo profesional no soleo de 1a adopcidn, sino también
despueés de la colocacién del menor.

Esto es verdad especialmente en los casos en que es adoptado un
nifo de cierta edad o cuando presenta minusvalias emociocnales,
mentales o fisicas. En diversos paises las parejas, con G sin
bijos, vy las personas solteras se muestran cada vez mas
dispuestas (a veces gracias a la incitacidn de ventajas fiscales
O de prestaciones gubernamentales de asistencia a la adopcidn)
a acoger niffiocs mayores o eventualmente disminuidos °°.

37. La adopcién necesita por parte del nifo un "esfuerzo de
reconstruccion” prolongado —en particular, si se trata de un nifo

** Trabajos de investigacidn confirman que la edad de los

padres adoptivos "'no tenia relacidn significativa con el grado
de adaptacidn del nific ni con las evaluaciones de la calidad del

cuidado paterno". Ver Weinstein, loc. cit. (nota 21 supral, p.
bbb,

**  Ver, de forma general, L. Salga, Pflegekindschaft und

Staatsintervention (Darmstadt, 1987).

2 Ver, por ejemplo, G. 0 Hara, Placing Children with
Special Needs for Adoption — recruitment, selection and support,
resumen de un trabajo presentado a la Conferencia internaciconal
sobre la Adopcidn hoy, Atenas, 6-9 de julio de 1987. VYer tambieén
C. Godde, Hard_to place, resumen del discuren pronunciado en la
Lonferencia de expertos de organizaciones no gubernamentales
sobre la puesta en practica de la Declaracion de Naciones Unidas
de 3 de diciembre de 1984, Viera, 10-11 junio 1987.
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de una cierta edad gue tiene una historia social y psicoldgica
y no salo una historia genetica —para superar la perdida de sus
padres naturales, crear nuevos lazos con sus padres adoptivos vy
contruirse una nueva identidad. Cadae vez es mas patente que el
factor tiempo juega un gran papel en la materia vy gque a medida
gue el nifo se desarraolla, la formacidn de su identidad atraviesa
diversas etapas en el curso de las cuales pasa de estar muy
interesado en su origen a desinteresarse totalmente, aceptandeo
a veces sus diferentes raices vy a veces rechazéandolas. Los padres
adoptivos deben a la vez adaptarse a este proceso v construir su
prapia identidad en cuanto padres adoptivos. Finalmente, 1los
padres bioldgicos atraviesan un proceso de pérdida del hijo gque
puede revestir fTormas muy diversas: a veces el abandono de un
hijo puede dar nacimiento a un sentimiento de privacion despues
de muchos afos 7.

tas ensefanzas de la investigacion **° y de la experiencla
concreta incitan cada vez mas a informar al nifro nmo solo del
hecho de su adopcion, sino también de sus antecedentes
familiares, contrariamente a la practica anterior del "sec¢creto

de los expedientes" *., Se ha iniciado el establecimiento de una

cierta comunicacidén (incluidos derechos de wvisita) con los

parientes biclégicos — habitualmente la madre - para permitir,
en una palabra, adopciones mas "“"abiertas" en pposicicdn a las
"exclusivas'. Esta practica nueva reviste, naturalmente, una
inportancia particular en el caso de nifos mavores a los que
puede atormentar la siguiente cuestidn: Apor gque mi madre o mi
padre se desembarazaron de mi?

Otra nueva tendencia de la psicoleogia (apilicada) es prestar mayor
atencidn a la capacidad de crecimiento inherente de ios

=7 Investigaciones fundamentales en este ambito fueron

realizadas por H.D. Kirk, entre otros, gue formuld la hipotesis
del reconcocimiento, en coposicidn al rechazo, de las diferencias.,
Segun  Kirk, los padres adoptivos sufren un "inconveniente
inherente a su papel”, que deriva de una idealizacion de la
paternidad natural y de la idea de gue la adopcion constituye un
sustitutivo inferior. Reconocer las diferencias gue caracterizan
la situacion de padres agdoptivos conducird a wuna relacidn
adoptiva mds satisfactoria que si se rechazan estas diferencias.
Ver H.D. Kirk, Shared Fate: A Theory of Adoption and Mental
Health (Nueva York, 1%9&4).

=a Ver, ademas de Kirk (en la nota precedente), por

eiemplo, A. Sorosky, A. Baran vy R. Pannor, The Adoption Triangle,
(Nueva York., 197%2).

* Fl cambio se produjo mas lentamente en unos paises que
en otros. En Inglaterra y en el Pais de bales, por ejemplo, el
secretoc se levantd en 1975 (En Escocia en 1923), mientras que en
Estados Unidos la mayoria de estados séalo autorizan la consulta
de los expedientes cuando un tribunal encuentra una "razon
suficiente” ("good cause"), aunque existe una tendencia hacia una

mayor apertura. ver el n2 108 infra.
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participes en el proceso de adopcidn. En el pasado, la atencidn
se fijaba sdlo en la dependencia psicoldgica del nifo, su
necesidad de proteccidn y las angustias de los padres adoptivos.
Mis recientemente, la intensidad de las reacciones del nifo ¥y la
aptitud de 1los padres adoptivds para reaccionar frente a
situaciones conflictivas empiezan a ser reconocidas como
constitutivas de componentes preciosos gue intervienen

poderosamente en el proceso de adaptacieon .

3. La adopcion independiente y la adopcion por medio de una
institucion.

38. Er numerosos paises se tiende progresivamente a desalentar
las adopciones independientes (calificadas también como
"directas", "privadas'" o adopciones 'provocadas por los padres"™)
y a recomentar la intervencidén de organismos especializados *'.
La tendencia es también a la reglamentacidn publica de estas
instituciones. En numerposos paises europens Yy en varios estados
de Estados Unidos, por ejemplo, las personas privadas no estan
autorizadas a actuar como intermediarias. Las reglas impuestas
potr la ley representan normas minimas y numerosas instituciones
se han fijado reglas de conducta mas rigurosas.

Uno de 1los factaores que explica el papel creciente de 1las
institucicnes es gue se ha adoptado una concepcion mas exigente
de la adopecidn **, gque supone una determinaciédn mas cuidadosa de
las necesidades del nifo ( por estudios profundos), asi como
encuestas mas mlnuciosas sobre los haogares de los futuraos
adoptantes, el control posterior a la colocacion en 1a familia
adoptiva, los servicios prestados a los padres bioldgicos vy
diversas prestacliones posteriores a la adopcion. El papel

creciente de tontrol del Estado procede, de una parte, del deseo

“ Ver, por ejemplo, G. Hallden, Adoption in a Conflict and

Development Perspective, resumen en inglés de una Conferencia,
Instituto pedagtgico, Universidad de Estocolmao, 1981.

et 5in embarge, en los Estados Unidos parece que la

tendencia se ha invertido recientemente. Las adopciones
independientes se hacen mas numerosas Yy una de las razones
principales es "la respuesta relativamente inadecuada de los
profesionales de los servicios sociales ... que se podria creer
que normalmente se resistirian & la creciente intervenciodn de
intermediarios "independientes" en la adopcitdn v a la creacion
de un "mercado de bebés" en gque las necesidades de 1os padres
adoptivos vy los aspectos financieros cuentas mas que la necesidad
de procurar un hogar a los nifcos", W. Pierce, Independent

Adoptions and the "'Bahy Market", resumen, International

Conference Adoption Today: Development and perspectives, Atenas,
6-9 julioc 1987, p. 24,

*2 Como ha dicho un investigador, la adopcidn “se convierte

progresivamente en un vocablo simple que encubre una institucién
social compleja", F. Hepworth, Foster care and adoption in

Canada, Otawa, 1986, p. 177.
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de luchar contra las practicas irregulares - en particuilar, la
pusgueda de beneficia — y, de otra, de la filosofia de la accidn
social que tiende a atribuir responsabilidades de supervision al
Estado.

4, Adopciones transculturales e interetnicas

29. La adopcidn de nifRos pertenecientes a minorias etnicas -—
negros, hispanicos o indo~americanos en los Estados Unidos,
indoamericanos en el Canadd y aborigenes en Australia— puede
considerarse como indicativa de una transicion entre la adopcion
monocul tural y monogtnica en el interior de un misme pais y la
adopcion transfronteriza actual que, Tfrecuentemente, comporta
también un elemento transcultural o interétnico.

4. En los Estados Unidos, en un clima general de simpatia por
las aspiracipnes afro—-americanas, varios miles de nifos negros
fueron colocados en familias blancas a 1o largo de los arfos
sesenta. Sin embarao,

"a pesar de la valoracidn positiva realizada por la mayoria
de los investigadores sobre la adopcidn transracial, la
adopcidn de nifos negros por familias blancas ha descendido
espectacularmente a lo largo de los diez ultimos anos. Una
vigorgsa toma de posicidn de la National Association el
Black Social Workers, reallizada en 1972, describiendo la
adopcion transracial como un forma de genocidio, contribuya
a desarrollar una reconsideracion de las ceolocaclones
transraciales... Los problemas encontrades en el ambito de
la colocacidn transracial revelan modificaciones mas
profundas en las actitudes de negros vy blancaos respecto
al caracter gue deberian tener las relaciones interraciales
en América v las politicas adecuadas para producir estos
cambios, Todos los que se ocupan de la colocacidn de nimos
afro—americanos permanecen, sin embargo, de acuerdo sobre
un punto, a saber, gQue el esfuerzo principal para la
colocacion de estos Nnirnos debe situarse en el cuadro de la
comunidad afroc—americana, Se han realizado progresos
apreciables para aumentar la aptitud de las instituciones
para colocvar nifAos negros en hogares negres a lo largao de

los dier ultimos afos" ®° *3*,

“ B.R. Silverman v D.E. Weitzman, "Nonrelative Adoption in

the United States: A Brief Survey'", en R.A.C. Hoksbergen y S.D.
Gokhale (eds.}, Adoption in Worldwide Perspective (Lisse, etc.
19846), p. & (suprimidas las notas a pie de paginal.

432+ 1 a jdea segun la cual los nifos negros na deberian
colocarse en hogares blancos ha tenido, igualmente, un gran
impacto en el Reino Unido, donde esta idea es compartida por las
autoridades locales responsables en materia de adopcion y ha
influideo en decisiones recientes como, por ejemplo, Family
Division, 1é de marzo de 1989, Re N (A Minor) {Adoptian) (199&)
1 FLR 3B vy Court of Appeal 23 agosto 19892, Re P (A Minor)
(Adoption) (199@) 1 FLR 96.
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En el mismo orden de ideas, la adopcién por no indios de nifos
indigenas nacidos en la comunidades indo—-americanas es una
cuestion muy controvertida en los Estados Unidos. Tras constatar
que la adopcitn de nifos induo~americanos en hogares nmo indios
Causaba problemasg serios, no solamente a los nifos vy a sus
padres, sino mas particularmente a las tribus, =1 conureso adopto
la Indian Child welfare Act (ICWA) de 1978 gue entre otras
ctuestiones atribuye a las Jurisdicciones tribales, una
competencia exclusiva en relacidn a todo procedimento de adopcidn

que afecte a un nifo indio "residente o domiciliado”" en 1la
reserva de una tribu .

41. Canada v Australia no disponen de una legiclacion comparable
a la ICWA, pero se breocupan mucho de la adopcisn de nifnos indios
Yy aborigenes. En 1985 e] Parlamento de Ontario adopto el Children
and Families Services Act gue especifica que en los
procedimientos de adopcion "la importancia de, considerando el

Caracter uUnico de la cultura, la herencia y de las tradiciones:

de las comunidades indias e indigenas, preservar la identidad
cultural del nipo" *° debe ser tomada en consideracion para
pronunciarse scobre 1o qQue Se corresponda mejior con su interes.
Esta ley reconoce igualmente la existencia de un método
tonsuetudinario gue define como "el cuidado Yy la guarda de un
nifo indio o indigena por una pPersaona que no es el padre del
nifo, segun las costumbres del lugar o de la comunidad natal gel

-_—

o4 En uma sentencia teciente, el Tribunal Supremo de los

Estados Unidos decidis (por 6 votos contra 3) gque un tribunal del
estado de Mississipi mno era competente para pronunciarse sobre
la adopcion de gemelos indios por una pareja no india, aunque los
nifics hubieran nacido fuera de la reserva Y no hubieran residido
nunca en ella; concluyoe gue los gemelos estaban "domiciliados"
en ella en el sentido de la disposicidn de la ICWA, gue establece
una competencia tribal exclusiva, que debe determinarse conforme
2 una norma federal uniforme Y NO segun criterios estatales
variables, teniendo en tuenta que 1os padres estaban domiciliados
en la reserva y qQue este domicilio determina tradicionalmente el
de los hijos. Una Circunstancia dramatica de este caso era que
los padres bicldgicos de los bebes gemelos habian consentido
previamente por escrito a la adopcidn vy, umna vez lmpugnada la
adopcidn por la tribu, habian reafirmado su deseo de ver a los
dos nifos adoptados por la pareja que deseaba tomarlos a su
cargo. La madre bioldgica, incluso, se las habia arreglado para
que los gemelos anciesen fuera de la reserva. Segun la minoria
en el Tribunal Supremo, la tribu debia respetar el deseo expreso
de lps padres biologicos de que se les aplicaran los
procedimientos de adopcidon del tribunal dei estado. Mississipi
Band of Choctaw Indians appelant c. Orrey Curtiss Holyfield, et

ux. J.B., madre natural, y W.J., padre natural, 109 S.Ct. 1597
(3 abril 1989),

5. 37 (4), 138 (3).
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L ] es
ifo" ““. Una consecuencia obvia e importante de esta postgra
C ‘ r
nle un nifo protegido de esta forma no puede ser adetaGo le
o Otras provincias canadienses, asi como e
O e ne foderal 1 i 1 destinadas a proteger
Gobierno federal, estudian medidas diversas des

eri i i ar
ejor & los nifos indigenas en materis de adopcidn y de bienest
m

- . &7
de la infancia .

472. En Australia, los aborigenes han toqadq la in1c1at1v§d§2;§
gue s& reconozcan lo abusos de gue Eon':lctlmas sus c?m#n;bunal
y las necesidades especiales de sus ﬁ%nDS. En 19275 e a;;Dnesﬁﬂ
Supremo del Territorioc del Norte respovd1d3a estas prgocuo cones
y varilios estados vy territorios, asi como el‘GDblerno soer e;
han elaborado o estan elaborando leves destinadas i p’ enzs
mejor a lo nifos aborigenes y a respetar los vglorgs a i;jgfact;
por ejemplo, dejando de ignorar los matrlmonlgs . Tacte
tradicionales vy dando preferencia para la cologaglon zentido
aborigenes a un progenlitor, a miembros de la familia en

. . &9
amplio del nifdo o a otros miembros de€ la comunidad aborigen -

5. Alternativas a la adopcion

a . c'CDIDC&CldJ? en Ja.‘”ljlas allmE’HtaHtE‘S H 4 DtE‘CC.l(jH al tE-‘ na t.l va

43. Cada vez se admite mas en e1 mundo entEﬁo_que una b;zgi
proteccidén de la infancia “empieza_en la_famllla, paraign ar
despues por la prevencion y un trabajo SEflg de resta;racublica
ia personalidad de los nifnos que se beneflcFen de avu aggluCiOn
antes de que , eventualmeqtg, se COTS;FEFE Tqa oot
"permanente" fuera de la familia naturg{ . De ello g eriva
que desplazar de forma permanente a un nifo fugra de su fami o
a traves de la adopcion, el acogimiento féml}lar o la colocac1ez
institucional - no deberia ser mas que el ultlﬁa_recurso, um:ivla
agotadas todas las etapas previag;.no es legitimo mas qui e
familia de origen se ha beneficiado en su momentg e .
asistencia adecuada v eficaz. En cuanto a la eleccidn entre

s g5, 191.

{ 1 10N
s7 Ver el resumen comparativo en Faw Reform CDmmlSi;z
(Australiana), The Recognition of Aboriginal Customary )

Rapport 31, val. 1, Camberra, 1986.

8 “In the Matter of Freddie", Tribunal .Suprewo de;
Territorio del Norte, NZ AC48, recogido en Qgstrallan Ch;?dtaz
Family Welfare, vol. 2, n2 &, pp. l?—23, citado enDC.G iﬁa?e’
"Adoption in Australia", en R.A.C. “4oksbergen y S.D. o s

Op. cit. (nota 63 supral, pp. 131-167.

“ Ver las proposicicnes que figuran en el Informe de la
Law Reform Commission (nota &7 supra).

e J. Triceliotis, "Some Moral and Practical Issues ;n
Adoption Work", en 13 Adoption and Fostering (1989), pp. 21-27,

especlialmente en p. 24.
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adopcién y acogimiento familiar, de una parte. ¥ la colocaciodn
en una institucidn, de otra parte, existe también un acuerdo
generalizado de que “la colocacion de nifocs en acogimiento
familiar o familias adoptivas es preferible a una colocacion
institucional, a menos que las rHacesidades particulares de un
nifo exijan cuidadeo que puedan dispensar mejor las
establecimientos especializados® 7

Estas concepciones se reflejan actualmente en la Declaracion de
las Naciones Unidas vy, en particular, en sus articulos 3 v 4 (ver
anexo). tos paises accidentales han llegado, en general, a poner
en practica estos principios, al menos en cierta medida: los
paises en desarrollo encuentran mavores dificultades en razon de
los problemas economicos, sociales y culturales a los que se
deben enfrentar (ver D infra, asi como el Capitulc 111, B).

43.A. En muchos paises occidentales se tendia a considerar la
adopcion ¥y el acogimiento familiar como mutuamente excluyentes,
en particular en la época en que se insistia en el caracter
confidencial de la adopcidn. A medida que se ha ido adoptando una
actitud mas abierta respecto a ésta, se ha considerado legitimo
e incluso preferible que después de un cierto tiempo los que
bayan acogido el nifio soliciten su adopcidn de tal forma que el
acogimiento familiar ha empezado a ser considerado un puente no
solo respectc a la familia biolégica sino también hacia la
adopcicn. En ia evolucidén més reciente, la adopcicdn y el
acogimiento familiar tienden a converger, como lo muestran, por
ejemplo, la mayor toma de conciencia de la importancia de
identidad para los nifos adoptivos y acogidos en familias, las
subvenciones publicas para los dos tipos de colocacién y la
regulacion por la ley de acogimiento familiar a largo plazo 72,
La Declaracion de las Naciones Unidas (Capitulo B) vy 1la
Recomendacidén NE R(B87) del Comité Minmisterial del Consejo de
Europa de fecha 20 de marzo de 1987, relativa a las familias de
acogimienton, son ilustrativas de esta tendencia.

b. La reproduccion asistida

44, £l progreso de la ciencia médica ha permitido conseguir toda
una serie de técnicas de reproduccidn que abre a numerosas
parejas estériles la posiblidad de convertirse en padres sin
tener gue acudlir a acoger o a adoptar_a un nifo. Algunas de estas
tecnicas como la fertilizacion in vitro posibilitan ia concepcidn
de un nifAco genéticamente relacicnadoc con ambos miembros de la
pareja. En tal caso, es indudable gque los miembros de la pareja
son los padres legales del nifo asi engendrado. En otras formas
de reproduccion asistida, un tercero (e incluso un cuarto) padre
bioldgico debe intervenir en el proceso. Tal sera el caso en la
inseminacion artificial por un donante, la donacién de tvulos,

71

Ver Adpption and Foster Placement of Children, op. cit

(supra, nota 13}, p. 6.

T2

vVer L. Salgo, op. cit. (supra, nota 35) pp. 367-388).
Ver también A.K. Kadushin, op. cit. (supra, nota 13), p. 46.
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la donaclidn de embrignes v las maternidades de sustitucion,
durante el periodo de gestacidn o de otra forma. Existe
controversia sobre la aplicablidad del esguema de la adopcidn en
relacidn, a estas cuestiones y a ctros aspectos como por ejemplo,
al acceso a la informacion relativa al padre bioldégico gue no

cria al nifo 7. Todo este ambito es de una gran novedad y se

presta a numerosas controversias .

D. La adopcicon en sociedades en desarvrollo y en transicion

45, Como veremps mas detalladamente en el Capitulo IV, A, aungue
la mavoria de los paises en desarrollo disponen de una
legislacion en materia de adeopcidn comparable a la de los paises
que conocen una proteccion social avanzada, la realidad social
que rodea la adopcidn es generalmente muy diferente. En varios
paises en desarrollo la adopcidn de ninos pertenecientes a una
etnia, & una casta © a un clan diferente y, a veces, la de las
niffias, produce una fuerte resistencia. Esta oposicién cultural
se ha puesto de manifiesto a partir del momento en que, en muchos -
paises en vias de desarrollo, la red tradicional de familia
amplia que, en el pasado, tomaba & su cargo los nifos sin hogar
por la via de la adopciédn o de cualguier otra faorma, ha empezado
a desapatrecer (ver Infra los numercs 57-3%9). A elio hay que
aradir gue la degaparicidn de la estructura de la familia amplia
no ha sido compensada, 0 no lo ha sido completamente, por la
puesta en practica de un sistema eficaz de proteccidn soccial
debida a la iniciativa privada o a la accitn gubernamental. En
otros terminos, los servicios disponibles hoy generalmente vy
considerados como esenciales en los Estados industrializados para
gue una adopcidn tenga posibilidades de éxito — coma el apovyo a
las familias #n la forma de asesoramiento, estudio de los nifmos
y de los hogares, con mayor razon las prestaciones dispensadas
despues de la colocacidén o de la adopcion - son en gran medida
inexistentes en los paises en vias de desarrollo.

464, En numerosos paises vy, en particular, en los gue han conocido
un  crecimiento economico rapido en estos Gltimos afos, se
percibe, sin embargo, una tendencia a favorecer la adopcidn en
el propic pais. incluso a pesar de las resistencias culturales
Yy a las dificultades sopcio-econdmicas qgue no han sido aun
totalmente superadas. La Republica de Corea, que es una de las
principales naciones industrializadas del Sudeste asiatico,
constituye un buen ejemplo. Aungue la practica de la adopcion
empezd® muy pronto en Corea, la adopcion de nifocs ajenos a la
familia se enfrenta a una resistencia profundamente enraizada en
razém de la importancia extrema concedida a la sangre vy a 1la

™ VYer L.B. Andrews, “"Alternative Reproduction and the Law

of Adoption", en J.H. Hollimger, gp. cit. (supra, nota 5@),
Capitulo 14.

Ta

Ver, a titulo general, B.M.Knoppers, Rapport géneral,

Presentado en la Comisidn de derecho internacional ¥ humanitario,

Ascciacidin de Derecho internacional, Conferencia de Varsovia,
1988,
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linea. Un tal clima cultural no era favorable a la generalizacion
de la adopcidn. La guerra de Corea, que gsa tradujo en el
debilitamiento total de los lazos familiares en toda la peninsula
Yy en el nacimiento de nifos de sangre mezclada gue, como sus
madres solteras, eran victimas de' actitudes nagativas, privo de
padres a millares de nifos. Para empezar, el gobiermno “"cred en
1934 la Asociacidn de proteccion social, organismo de fimalidad
no lucrativa que tenia como misidn encontrar hogares en el
extranjero para esto nifios Yy BN particular, para los de sangre
mezclada" 7. Después, 1a industrializacidn rapida vino a
multiplicar el numero de nifos huerfanos o abandonados. "a partir
de mitad de los afos setenta, el gobierno empezs, igualmente, a
promocionar !a adopcidn y €l acogimiento familiar en el propio
pais. Ello se tradujo en una expansion digna de ser subrayada:
de 242 adopciones locales en 1973, se pasd a 3.079 en 1977. Desde
entonces el crecimiento se ha ralentizado. En 1980, el numerc de
adopciones locales fue de 3.657 Yy en 1987 de 4.235" 7Te

Raecientemente, 1a tendencia a la adopcion en el lugar parece
acentuarse, por una parte, como consecuencia de la amplia
publicidad dada antes Yy durante los Juegos Olimpicos de Seul en
1988 por los medios de comunicacitn, criticando 1a
gubernamental en materia de adopciones

politica del gobierno actual se resume de 1

politica
transnacionales. La
a forma siguiente:

‘...Corea es5, en este momento un pais, gque como el Japdn
© los Estados Unidos es plenamente capaz de enfrentarse a
Sus propios problemas Ys por- ello, no gqueremocs enviar a
nfuestros Nnifos a paises extranjeros... El Bobierna coreano
tiene la intencisdn de tratar de reducir las adopciones
extranjeras a una cifra proxima a cerc. Sin embargo, ello
S& producira progresivamente a medida que la sociedad

Coreana se habitie a la idea de a&Dptar nifos
lazo de parentesca."”

sin ningun
Esta declaracidn muestra claramente que segun el gobierno no se
debe esperar que las actitudes y prejuicios conservadores
respecto a la adopcidn local desaparezcan de un dia para otro,
Resulta también, implicitamente, gque la institucionalizacion a
ultranza no constituye una solucién. De hecho, la Republica de

-_— O 0

i Ver B. Hoon Chun, "Difficulties and Prospects in

Increasing the Role of In-country Adoptions in Korea", en &SI,
rama alemana, Support of Children in Need and Intercountry
Adoption, Documentacién de la reunién tematica del Serwvicio

Social Internacional, Berlin, 3 de agosto de 1988 {(Frankfort,
1988}, pp. 32-34 (p. 30) .

Th

Ibid,, p. 31.
77 Declaracitn realizada por el Céonsul de la Republica de
Lorea en Washington D.C., Sr. Baek—-Sang Cho, en una entrevista
citada en un articulo del New York Times (12 de febrero de 1990,

P.- A 15), titulade “South Korea Slows Export of Babies for
Adoption",

3@

Corea, que habia lanzado una Politica de muz aggéiz
institucionalizacion en los afos c1nc%?nta y sesen a,,Cj debie
reconsiderarla en 1965, a causa de los pr?blemas causado epe1
el cuidado imstitucional" ". En consecuencia vy debido a quStDS
sector social ha recibido mencor ayuda porque ios gz s
importantes se consagraban a la defeqsa na;lona . gbAEtivo
revitalizacidn de la economia, no sera féc1} realizar e iqturo
de poner fin a las adopciones transnacionales en un

proximo.

47. La Republica de Corea no 25 la unica en afromtar'este d;i??i;
El problema es general para numerosos paises de Asia, de s
y de America latina, muchos de los cuales se en?ugntran en
situacidn econdmica mas dificil que la de la Repub%ca de 3D;ﬁa.
En su innovadora sentencia Laxmi Kant Pandey c. Union of In ;g,
el Tribunal Supremo de la India indicd Claramente'qug la adopc;lz
de nifos indios en el mismo pais, debia tener prioridad sobre
adopcidn el estranjero:

Y antes de... considerar ninguna peticion de un
extranjero, las institucicnes reconoci@aa de proteccisn
social o infantil no deben escatimar nl@guﬁ esfuero para
que el nifno sea confiado {(a una familia hindu) en adopcion.
Cada vez que una familia hindd se pone ? relgc1én con una
ingstitucidn reconccida de proteccitdn social o 1ﬁf§ntll para
adoptar a un nino, deben darsele tgdas las fac111dades_gor
esta ... imstitucion para permitirle exgm}nar_log nifnos
disponibles para adopcidn y si la familia -hlndul desia
examinar el expediente de un nifo en ‘pgrtlcular, este

. .expediente debe también serle faCL}jtadD P tpara
permitirle decidir si desea adoptar al riffic. Solamente en
el caso de gue ninguna Tfamilia hindu se presente pa;a
adoptar a un nifo en un plazo maximo de dos meses,_pue e
considerarse al nifo como disponible para lg adDDC}Pn en
el extranjero, con la sola excepcidn QE si el nifio es
disminuida o si1 su estado de salud necesita un_tratam%ento
medico urgente gque la institucidn de protecc1éﬁ §Dc1a1 o
Infantil gue se ocupa del nifoc no esté en_condlc{ones de
proporcionar, N Ccuye Ccasd ... la institucidn no tlenj_gue
esperar los dos meses y puede y debe tomar medi a?
inmediatas para que el nifo pueda ser adoptado en e

A T
extranjero" 7.

Comp se deduce de esta decisidn, sin embargo, la adopcidn de
nirnos con problemas especiales, en parzﬁcular cuando crecen,
plantea un problema delicado en la India . Ademas, en numerosas

* B. Hoon Chun, loc. cit. (supra, nota 75), p. 30.

 Sentencia de 6 de febrero de 1984, parrafo 16, Supreme
Court Almanac 1984 (1) Scale 15%.

Ver también N. Chandry, "Perspectives on Child Care in
India", S55I, rama alemana, op. cit (supra, nota 75), pp. 17-26
{(p, 22}).
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regiones de la India los nifos sSon preferidos a las nifas por
lo que estgg ultimas son dificilmente adoptadas. En general ,como
io FECDDD?lé francamente el director de un hogar hindu de éiﬁos-
la ad09c1én en la India est& todavia en sus primeros pasos .
un camplo exigiria, sin ninguna duda, tiempo y un esfuerzo‘éé
e?u;a;lbn...“ “. De hecho, como se ha visto que a menudo e+
d1f1c11_ encontrar hogares adoptivos ern la India Y Qque 12
exlgengla de un plazo de dos meses para las adopciones en 1
extraﬁjero tenia a menudo un efecto meramente dilatorio en ?
DF&CFlCa, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 27 da
septiembre de 1985, matizo la antes citada decisicon 2. ;

Un 515?ema paralelo de adopcién de facto existe ciertamente
ta In@la, Perc un obstaculo importante para el desarrollo de T”
adopcion an_el Pals es la ausencia de una legislacidn detall da
en }a materia. Entre las diversas comunidades religiosas deala
In@la, solamente los hindudes disponen del Hindu Adoption anz
gglntenance Act 2? 1356, Que se occupa mas de los padres gue del
1e§estar del nifo - Las otras comunidades existentes en 1
India deben apovarse en un Guardianship and Wards Act de 189®a
hoy ggsfasada, que no permite conceder al nifo la condician d,
un hijo o de una hija, legitima o natural. En diciembre de 198;
§e presevtd al Parlamento hinda un proyecto de ley tratando d
introducivr con tcardcter general la adopcidn, pero este roye te
se h; enfrentado a la Ooposicidn de ciertos medios —isiégicy Cen
particular- y todavia no ha sido votado b o= e

Welfare Department o el Colliector (..}), el nifoc puede ser

ofrecido simultaneamente a padres indios y a padres extranje
2 reserva de que el tribunal de menores o el Social NJI;DS’
Degar’_cmen3 el tribunal de menores o el Collector de a:E
ig;DFlZ%Clin Para proponer al nifo en adopcidn paorgue, efnotri
b & inciuso teniendo en cuenta el 1 -
hemos estab;ecido, serian precisas a) i;iiz ;z?:CZiia::z Z:i;:
gjﬁjge fl Jlﬁo pudlera_ser propuesto en adopcidn", Laxmi Kant
; lqé . nian of India on Civil Petition {(Criminal), n9 1171
e 2, {19886y 1 Supreme Court Weekly Reporter 92, parrafo 18,

83

Por ejemplo, un hinda puede adoptar un hijo cuando no

t;ene hijos, ﬁéetos O biznietos. Igualmente, un hindu puede
i_gptar una hl?a unicamente cuando no tiene hija ni hija de su
130. Si un hindd tiene un hijo o una hija, so¢lo puede adoptar

un hijo o una hija en virtud de la Guardian and Wards Act 189@
b

ver D.P. Chowdhry Intercountry A 1 i
cabits S . Y doption (Nueva Delni, 1984},

a4
A pesar de este vacio J 1di
fecientemente qQue "la peticion d;u:§3§g§a e:e czga Dziervago
importante en 1la India, particularmente en las grandes ciuj dm X
Hasta que_el Tribunal Supremo de la India adopté sus princia‘ESl
s0lo la ciudad de Bombay poseia dos grandes organizacioneglgié

32

48. En América latina los especialistas de acciodn social estan
de acuerdo, generalmente, en que las adopciones locales deben ser
preferidas, a la vez, a las adopciones en el extranjeroc y a otras
modalidades de asistencia de las que se benefician los menores
en el propio pais.
gque preparso en
adaopcidn,

Segun la conclusion de la reunidn de expertos
1984 1a Convencidn i1nteramericana sobre 1la

"las adopciones locales ... deben ser estimuladas v

facilitadas por los gobiernos y unicamente cuando se ha
agotado esta posiblidad debe pensarse en las adopciaones en
el extranjero ... La adopcidn debe ser considerads como la
mejor solucidn para reemplazar a la familia ausente ... ¥
sO0lo cuando las familias adaoptivas no esten inmediatamente
disponibles o no lo estan mas que despues de largos
periodos de espera, debe aconsejarse como etapa sigulente
el recursc a otras formas de asistencia, por ejemplo, la
colocacion en acogimento familiar o en instituciones
convenientemente cualificadas y orientadas" .

Han sido tradiciconalmente populares en America latina 1los
arreglos de facto del tipo del acogimiento familiar o la adopcion

simple ®*, En ciertas regiones de América latina, como en otras

se ocupaban de la agopcicén en la India ... En el momento actual
se han creado instituciones ... similares en otros Estados”. A.
Pamodaran, Foster Care and Adoption In India - An Overview,
memoria presentada en la segunda reunidn de expertos sobre la
aplicacidn de la Declaracidn de las Naciones Unidas de 3 de
diciembre de 1984, Ginebra, 14-15 noviembre 198%9.

* Instituto interamericano del nifo, op. cit. (supra, nota
17), pp. 7-B.

®® En la cultura latingamericana, la formacidn escolar de
hijos de familias pobres es a menudo asumida por padrinos o
madrinas pertenecientes a una clase mas acomodada. Los padrinos
y madrinas consideran que tiemen la obligacidn religicsa y moral
de encargarse de la educacion del nifo. Aungue comparten la vida

de sus padrinos vy madrinas, los nifos no se asimilan
sus familias. El nifRro mantiene un contacte

coampletamente a
cen la cual regresard educado y

estrecho con su propia familia,
Capaz de trabajar.

En algunas regiones, las familias que viven en el campo envian
a sus hijos & casa de amigos que viven en la ciudad para
permitirles ir a la escuela. la familia de acogida espera que
el nifo realizard ciertas tareas y asumira mayores O menores
responsabilidades conforme crece.

En ambas situaciones, el nifo permanece en un entorno cultural
Yy geocgrafico idéntico al de su familia, con la cual mantiene
contactos. Ias relaciones existentes entre la familia de acogida
y la familia natural se basan en la confianza reciproca y no en
una norma juridica o en medidas administrativas de proteccidn a
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partes del mundo, existen prejulicios eétnicos y los nifnos crecidos
o disminuidos no encuentran facilmente padres adoptivos. Hasta
ahara, nNo parece que ias peliticas gubernamentales tendentes a
promover la adopcion en el propio pais conczcan un gran

desarrollo *.

En ciertos paises, sin embargo, se han tomado iniciativas mas
modestas para propiciar las adopciones locales. En Brasil, por
ejemplo, donde los {iribunales de menores disponen de amplios
pnderes discrecionales en el ambito de la adopcion, varios de
entre ellos han enunciado politicas de adopcidon que preven que
se debe, ante todo, tratar de encontrar wuna solucién en el propio

pais °®°.

111. LA ADOPCION TRANSNACIONAL - EVOLUCION, PRACTICAS, ABUSD Y
ALTERNAT IVAS

A. Examen historico

4%, La adopncidn transnacional empezo a extenderse notablemente
al término de la segunda guerra mundial. Primero se produljo la
adopcion par familias de Estados Unidos de nifos originarios de
Europa (en particular de Alemania, de Italia y de Grecia) pero
también de Japodn o de la China. Los soldados americanos entraron
en contacto con huerfancs o con familias que no podian alimentar
a algunos de sus hijos y habian decidido separatrse de ellos para
gue fueran adoptados en el extraniero; la presencia de tropas
extranjeras se tradujo también en un aumento del numero de hijos
ilegitimos.

A medida gue BEurapa v Japotn se recuperaban de los efectos de ia
segunda guerra mundial y que la presencia americana se reducia
en estos paises, la adopcidn de nifos europeos y japoneses €n los
Estados Unidos disminuyod, pero la guerra de Corea conlievd un
nuevo interés en los Estados Unidos por los nimos sin hogar cde
ese pais. Ello se tradujo en un nuevo fTendmeno, cual es la
intervenclidon de agenclas privadas en la adopcion transnacional.
Crganizaciones, como las fundadas per Harry Holt se esforzaron

la infancia". Ver Consejo de Europa, op. cit, (supra, nota 16),
p-. 7.

&7 E=sta situacidn podria cambiar profundamente en el
futuro. Ver el nuevo art. 187(1) del Codigo de menores

coclombiano, de fecha 27 de noviembre de 198% (Diarico Oficial de
27 de noviembre de 1989), entrado en vigor el 19 de marzo de
1999, gque establece la prioridad de las peticiones de adopcidn
realizadas por colombianos sobre las realizadas por extranjeros.
Ello traduce una politica analoga a la expresada en la Sentencia
del Tribunal Supremo de la India de 1984 (supra, nB 47).

*  Vver, por ejemplo, C.L. Marques, "Adoption of Brazilian

Children — Report of the Work of an Interdisciplinary Team in
Porto Alegre, Brazil", en 551, rama alemana, op. cit. (supra,
nota 73}, pp. 35-38.
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en encontrar familias americanas deseosas de adoptar a estos
ag

ninos .

50. Con la excepciodn de la migracion de nifnos coreanos hacia los
Estados Unidos, hacia 1960, afo en que la Novena Sesién de la
Conferencia de La Haya decidid elaborar un Convenio sobre los
aspectos de la adopcion gque afectan el derecho internacional
privado, las migraciones de nifps tenian sobre todo tendencia a
concentrarse en Europa. Merece ser subrayado que cuando la
Organizacitn de las Naciones Unidas convocd en Leysin, en 1960
*®, una Conferencia internacional de expertos para examinar la
materia de la adopcion internacional, se tratd de un ciclo de
estudios regional en el que solo participaron Estadeos europeos
y en el gue se prestaba especial atencion a las adopciones
internacionales entre Estados europeos.

Fue en el ambito esencialmente europeo que la Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privade concibid su convenio en
1964 v gque el Consejo de Eurcpa redactd su Convencidn europea
sobre la adopcidn de ninmos en 19&67.

51. A finales de los afos sesenta el cuadro, sin embargo, comenzé
a transformarse radicalmente. En lugar de reducirse a un problema
intraeuropeo, como se ¢reia a principios de los afos sesenta, la
adopcidn, tranmsnacional comenza a revestir el caracter de
fendnemno mundial. Hacia 1970, en numerosos Estados
industrializados comenzd a descender fuertemente sl numero de
niros susceptibles de ser adoptados en razdn de 1los cambios
sociales vy demograficos. Las tasas de natalidad comenzarcn a
decrecer, la regulacidvon de la natalidad se ceonvirtio en
sgcialmente admitida y facilmente accesible, el aborto empezd a
ser legalizado, la verguenza que se aparejaba a los nacimientos
ilegitimos se redujo y 1os padres solteros tuvieron acceso a
prestaciones sociales. A medida que la institucion de la adopcidn
era cada vez mas ampliamente aceptada, el numeroc de nifos
disponibles por adopcitén no hacia mas que reducirse. Estos
cambios demograficos vy sociales orcurridos en los paises
industrializados tuvieron amplias consecuencias. En tante que la
existencia de nifos sin familia presentd un caracter estructural,
el problema de la adopcidn en el extranjero pudo expresarse
mediante una formula relativamente simple, del génerc "dcomo
encontrar una familia para este nino?". Las cosas se complicaron

#  Entre 1953 y 1981, mas de 38.000 nifos coreanos fuerocn
adoptadeos por familias americanas. Simultaneamente, la sociedad
norteamericana conocid cambios importantes. Todo "empezd en un
periodo que vio producirse la inversion histérica de las
actitudes americanas respecto a las formas de racismo mas
flagrantes. Las decisiones judiciales gque imponian la no
segregacion y el movimiento de derechos civiles de finales de los
armos cincuenta y principios de los sesenta sirvieron de teldén de
fondo a tales adopciones", A.R. Silverman y D.E. Weitzman, loc.
cit. (supra, nota 63), p. 2.

® Yer 1 N2 35 y la nota 53 supra.
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cuando, con la disminucidn de la fertilidad, la regulacion de los
nacimientos y las nuevas actitudes, el deseo vy las razones para
adoptar nifos en el extranjero adquirid también un cardcter
estructural en los paises industrializados. En ecte maomento, una
"oferta" estructural de nifos '"disponibles" a los fines de
adopcidn en el extranjeroc en los paises en vias de desarrollo
encontrad una "demanda" estructural de nmifos en  los paises
economicamente avanzados. E1 wvocabulario econdmico adguirid
derecho de ciudadania y la adopcidn transnacional se convirtid
en un fenomeno social mucho mas complejo y en una fuente de
controversias.

52. Hacia la misma época, la guerra del Vietnam atrajo la
atencion del mundo enterc sobre la suerte de millares de nifos
sin hogar en el Sudeste Asiatico. FPor primera vez, la televisidn
difundia inmediatamente la imagen de estos nifos en las casas

americanas y europeas. Una vez mas, el movimiento se inicit en
los Estados Unidos .

Al mismo tiempo, el hecho de que el piublico se interesara
ampliamente en la guerra del Vietnam fue sintomatico de uma toma
de conciencia mas general de los paises industrializados, que se
tradujc en un interés mayor por los paises en desarrolllo Yy por
los compromisos adquiridos respecto a ellos. Los nifos de
Vietnam,‘ de Indonesia, de Tailandia, asi como de Corea,
comenzaron a ser adoptados por nacionales de la Republica Federal
de Alemania, de Holanda, de Beélgica, de Francia, de Suiza, de
Gran Bretafa y de otros paises europeps. La adopcidn de nifos
provenientes del Sudeste asidtice se extendié igualmente a
Australia desde principios de los afoz setenta.

33. Aungque no se dispone de estadisticas precisas en relacién a
todos los paises, no tabe duda de que la mayoria de nifos de
origen estranjero adoptados en Europa, Estados Unidos, Canada vy
Australia procede de paises de Asia. Durante mucho tiempo 1la
Republica de Corea tuvo el primer lugar entre lgs paises de
origen de los nifios adoptivos **. En todo caso, como hemos visto
supra n2 44), Corea recvonsiderda recientemente su politica vy ,
como consecuencia de ello, la migracidn de nifdos hacia el
extranjero para ser adoptados disminuy¢ considerablemente. La

®1L

Entre 1263 y 1976, més de 3.200 nifios vietnamitas fueron
adoptados en este pais. "Contrariamente a lo ocurrido en la
adopcidn de nifios nacidos en Corea, la de nifos de VYietnam
suscitd considerables controversias. Los que se oponian
argumentaban que ne convenia hacer salir nifAos vietnamitas del
Vietpnam. Se decia también que muchos de estos nifos estaban
separados de sus familias sédlo temporalmente. Algunos de estos
elementos permiten pensar qgue el debate tuvo unm efecto
desfavorable sobre la adaptacion de niRos adoptados en tales

circunstancias". A.R. Silverman y D.E. Weitzman, loc. cit.
{(supra, nota &3}, p. 4.

* “Desde 1980, parejas americanas adoptaron mac de 40.000

bebes coreanos", New York Times, 12 de febrero de 1990, p. Al5.

%
-
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adopcidn de nilifnos provenientes del Vietnam se interrumpio
bruscamente por el nuevo Gobierno establecido en Saigdn en 1975
“* La adopciodn proveniente de Bangladesh termind cuando la
Abandoned Children’'s (Special provisions) UOrder de 1972 fue
derogada por el gobiernc en 1980 como consecuenclia de rumores
relativos a abusos y después de protestas publicas. En Indonesia,
la adopcicon en el extranjero se requld por primera vez en 1979
y fue luego severamente limitada enm 1983. Durante algdn tiempo,
el Gobiernmo de Sri btanka practicamente puso fin a toda adopcidn
en el extranjero, pero recientemente ha cambiado de politica bajo
los efectos de 1la guerra civil. Ademas, India ¥y, en menor medida,
Tailandia y Filipinas, entre otros, autorizan gue los nifmaos sin
hogar dejen su pais para ser adoptados en el extranierc bajo
ciertas condiciones, que tienden a ser cada vez mas estrictas.

54. Hasta principios de los afios setenta, no se contaba mas que
con un numerco limitado de adopciones de nifes latinoamericanos
en otras regiones del mundo °'. Hacia 1975 se produjo un fuerte
aumento. Entre 1974 vy 1981 més de 5.000 nifRos sudamericanos
fuercn adoptados en lozm Estados Unidos; casi wun 8@% de estos
ninos eran originarios de Colombia. Canada, Europa, Israel vy
Australia siguieron el movimiento. tn estudio publicado hace
varios anocs deducia de los "escasos datos disponibles"
determinados rasgos en los flujos migratorios. México vy el
Salvador eran i1mportantes "fuentes" de nifos para Estados Unidos,
pero apenas lo eran para Eurcopa occidental; Colombia, como la
Republica de Corea, eran una notable "fuente" para ambas
regiones; "“"hacia finales de los aros setenta, la mayoria de nifos
chilenps 1ban a Eurcpa, mientras que despues de 19880 se ha
comprobado un marcado crecimiento del flujo hacia los Estados
Unidos". Un elevado numero de nifos originarios de Ecuador, Perud
y Brasil también han sido adoptados, perc la emigracidn de nifos
cubanos, argentinos, venezeolanos, uruguayos y paraguayos ha sido
muy reducida °°.

o99. El numero de adopciones de nifos provenientes de Africa vy
de Oceania parece haber sido, hasta ahora, comparativamente
pequena. Se ha producido una peguena migraclén de ninos de las

" En el caso de Estados Unidos, "reaparecid, al menos en

una forma limitada, cuando los hijos de soldados americanos vy
mujeres vietnamitas fueron autorizados a emigrar a Estados
Unidos. La mayoria de estos niAos debieron sr acogldos en
hogares alimentantes o adoptivos en vez de unirse a sus padres
americanos", A. R. Silverman y E. Weitzman, leoc. cit. (supra,
nota &63), p. 4.

Q4

"Desde 19248 hasta 1962, no hubo mas que 15 adopciones de
nimos nacidos en América del Sur paor ciudadanos de Estados
Unidos. Entre 1963 v 1973 se han detectado 1.285 adopcicones de
esta nmaturaleza". Ibid., p. 5.

™ Ver F.J. Pilptti, "Intercountry adoption; a view from
Latin America", en R.A.C. Hoksbergen y 5.D. Gokhale (ed.) op cit.
(rota 63 anterior), pp. 143-149,
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antiguas colenias (por ejemploc, Madagascar o Senegal) hacia
Eurapa. Recientemente, como consecuencia de la guerra civil,
Eticopia ha autorizado la adopcidn de nifos en el extranjero. En

el interior de Europa se canstata la existencia de una migracion
relativamente pequera de nifos de los paises meridionales (por
ejemplo, Grecia o Portugal) hacia el Norte (por eijemplo, Suecia)
y del Este (por ejemplo, Polonia, Hungria, Rumania) hacia el
Oeste (por ejemplo, Francia).

5&. El cuadro de '"paises de origen" de nifios se modifica
constantemente. Cuando un pais cierra sus fronteras o limita la
posibilidad de adopciones en el extranjero, otro pais puede
adoptar uwna politica méas liberal. Algunos paises autorizan la
salida de nifos muy pequernos y de bebés, mientras gue otros no
permiten partir mas gue a nifos mas crecidos o minusvalidos. La
tendencia general seria, sin embargo, restringir la adopcion
transnacional de nifros en situacidon de ser adoptades en 21 propio
pais, en particular cuando se trata de ninous peguenos con buena
salud °*, Ver el anexo A, “Road to Foreign #~Adoptions Gets
Rockier".

B. E1 abandono como causa principal de la Infancia sin hogar
1. Abandong y miseria

57 . En estos diez Ultimos aros las causas scocio—econdmicas,
especialmente la urbanizacion rapida, el crecimiento de suburbios
marginales, favelas, etc., afnadiéndose a las guerras y a las
desastres naturales, se han convertido en la explicacidn
principal del numero de nifAos sin hogar. En los aRos 1980 el
abandono de nifios aumentd avn en diversos paises de América
latina, de Asia y, mas recientemente, de Africa 7. Se reconoce
generalmernte gque, en la mayoria de los casos, la causa profunda

del abandono es la pobreza %,

" R.A.C. Hoksbergen y otros: Adopted children at home and
at Schootl, (Lisse, 1987), p. 3, caonsidera que "una estimacion
sltuada entre 15.000 y 20.22C nifios por ano (provenientes del
tercer mundo) no parece excesiva'. Esta estimacidn fue hecha
antes de que la Republica de Corea decidiese reducir la migracidn
de bebes destinados a la adopcidn.

77 Ver, a titulo general, Defence for Children

International, International Investigation into the Rights of

Abandoned Children, marzo de 1989.

® Estudios realizados por la FISE revelaron que "durante
los anos ochenta, los ingresos medios cavyeron un 104 en la
mayoria de paises de América latina y més de un 20% en Africa vy
al Sur del Sahara. «-.. En numerosas zonas urbanas, el descenso
del salario minimo real ha alcanzado el 5S0%. Para los mas
pobres, los que estan obligados a consagrar las tres cuartas
partes de sus 1ingresos a aalimentacion, disminuciones de tal
medida solo pueden entrafar la desnutricidn de sus hijos®.

5
Ei
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Una regresion de los servicios de salud, incluidos los servicios
de planificacion familiar y la pérdida de toda paosibilidad de
educacion son otras consecuencias del deteriorc econémico.
"Como consecuencia de las presiones socio-econdmicas acompafadas
de una tensidn creciente, tanto en el interior del hogar como en
la comunidad, las familias a menudo se disgregan vy se debilita
el apoyo de los padres a los hijos. Ocurre a menudo que 1los
matrimonios o las relaciones informales entre adul tos llegan a
un punto de ruptura y un padre o titular de la guarda abandona
a la familia, de donde deriva una carga suplementaria tanto para
el padre soltero - a menudo la madre — gue permanece a su cargg,
como para los nifios gue pueden verse obligados a trabajar para
su sustento. Las relaciones familiares y la situacidn econdmica
pueden degradarse hasta que el nifo abandone a su familia o sea
abandonado por =lla" 7,

La legislacidn de numercsos paises incluye una definicion
juridica del abandono de nifos. Tales definiciones, que pueden
figurar en el Codigo civil, en el Codigo penal o en textos
especiales, van desde la idea estricta del abandono voluntario
del nifo hasta concepciones mucho mas amplias, como el hecho de
desinteresarse de un nifo confiado a los cuidados de otra persona

0 de una institucion ',

UNICEF, The State of the World s Children 19%@, p. 8. Ver
también, a titulo general R. Jolly y G.A. Cornia, The Impact of

World Recession on Children, estudio preparadoc por la FISE
(Oxford, etc., 1984) y G.A. Cornia y otros, Adjustment with a

Human Face, vol. 1, Protecting the Vulnerable and Promoting

Growth (Oxford, 1987) y vel. II, Country Case Studies (Oxford,
1988).

*° UNICEF (FISE), Explotation of working Children and

Street Children (E/ICEF/1986/CRP.3), p. 7. "Las estadisticas
recogidas por el Patronato Nacicnal de la Infancia en Costa Rica
subre los motivos de abandoro de nifos registrados por sus
servicios en 1985 indican los factores siguientes, por orden de
importancia: familias economicamente desfavorecidas; madre no
arrepentida después de haber confiado a su hijo a otra persona
0 a otra institucidn; madre falllecida; madre alcohdlica, drogada
0 dedicada a la prostitucidn; padre que padece umna enfermedacd
mental; madre irresponsable. El mismo estudio de la PANI de 1985
llegd a la conclusion de que, en la gran mavyoria de casos (Mmas
de un 80%), las madres vivian sclas. Habian sido abandonadas,
eran solteras o eran "el unico pregenitor conocido" (en caso de
violacion, por ejemple). (Defence for Children International,

8p. cit. (nota n2 97 anterior), p. 1l6. Segun el Informe de
Defence for Children International esta situacién prevalece en
Nnumerosos paises e influye fuertemente en el abandono de 1los
recien nacidos, lo cual constituye un problema critico en épocas
de recesién econdmica.

% Defence for Children International, op. cit. (nota 97

anterior), pp. 8-9.
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2. la institucionalizacion

58. Habitualmente numerosas sociedades y gobiernos han
reaccionado al abandono de nifos con la institucionalizacion.
Los sistemas pueden variar de urd pais a otro, yendo desde el
sistema de algunos palises africanos "en que el Estado no
administra unidades residenciales estatales sino gue autoriza la
creacidn de centros privados, hasta el sistema extendido en la
mayoria de paises de América latina, que consiste en una mezcla
de centros administrados © subvencionados por el Estado y obras
estrictamente privadas (religiosas o de otra naturaleza) **'v.
Aungue, segun ciertos informes, la tasa de mortalidad sea a veces
elevada respecto a los nifos en régimen residencial, el problema
fundamental es, parece, no que las instituciones no alcancen a
satisfacer las necesidades materiales de los nifAps, sino ‘‘que las
‘homes” privadas y publicas no ofrecen al nifoc un marco gue
favorezca su desarrollo intelectual y afective" . Escasean las
instituciones concebidas para "reemplazar a la familia" y muchos
informes seralan que 1los nifos pierden su  identidad y su
persconalidad en un entorneo institucional v sufren de inadaptacion
cuando lo abandonan. Ademas, & causa a menudo de "falta de
personal y de inercia de los sistemas de prevencidn vy,
frecuentemente, de una falta de datos ... la iniciativa de una

reunidn familiar procede habitualmente de la familia y no de la
institucidn® %3,

En toda America latina, en Asia y en Africa, asi como en ciertaos
paiges eurcgpeos {(Polonia, Rumania), estos establecimientos,
menudo mal dotados de personal, mal administrados
controlados, constituyen uma "fuente" principal vy,
principal de nifos adoptados en el extranjero.

a
y mal
quiza, la

3. Nifos en la calle; nifios de la calle

59. Se percibe, sin embargo, progresivamente gue el enfoque
habitual (la institucicnalizacidn) tiende quiza a
hecho de que todos los nifos "en la calle"
tambien nifos "de la calle". Como subraya un reciente informe
de la FISE **, 1a mayoria de los que se llaman nifos de la calle
conservan algunos contactos familiares ¥ no pueden,
consigulientemente, considerarse putra Yy simplemente como
abandonados. En general, solo una pequefa minoria de nifmos ha
perdido todo contacto con la familia de origen. El FISE vy
numerosas organtzaclones arientan progresivamente sus esfuerzos

ignarar el
no son necesariamente

181

Ibid., p. 25.

142

Ibid., p. 26.

163

Ibid.

i34

Op. cit. (nota 99 supra).
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ili i e as
ia apoyar Yy sacar a filpte familias Y comunidades L
hac

ecuencias para el problema de la adaopcion traqsngcioni; 5?2
-y (1] ko o~ o
igentes: la idea extendida de que mlllan?s de nlEDStD L2
E;ile” del tercer mundo no tienen hogar y podrian, piﬁ iia ; =
i ic matiza
1 As ricas, debe ser
tados en sociedades m . 12
iithidn del consentimiento de 1os padres de origen para

i 1
adopcion adquiere una gran importancia. Ver el resumen de
informe del FISE, Anexo B.

4. Nifos refugiados
&0 En relaciodn a los nifros refugiados de los gue sg encarga el

alto Comisionado de las Naciones Unidas pafa los Refua%ziozé
sigue también una politica Que trata de reunﬂg, fgaéa mT éomité
i ig familias. n , e
osible, a estos nifos con SUS _ ’
é?ezutivo éel Altc Comisionado adoptsd la siquiente postura sobre
los menores no acompafiados:

] dres
"Debe hacerse todo 1o posible para encontra: a los 5:5 ee
u otros parientes de los menores No acompanadoz an i
] i § i . espu
isn de estos wltimos
roceder a la reinstalac es o¢
Zsta deberian proseguirse.los esfuerzos parizciarlf;?j;rzos
i i ili Ds €
ici ituacion familiar. s
certeza suficiente la s s e e
i i i articular ante cualgule
rienen una importancia p slen
relativa a una adopcion, gue suponga la ruptura de los i
) . - " 134
con la familia natural

.- , . <

De ello deriva gue el Alto Comisiomado de 1a§ Nailonesaizgizl
i icia la adopcion ransn

ara los refugiados no prop : : ot onal

Eientras que no se haya precisado la situacién familiar del :}nun

"Como regla general, S@ considera que ha de transi;i;: .n

periocdo minimo de dos afnops para gue se busque a los padr Y

a3 " os mejores metpdos tratan de ayudar 3 1051?12?iaa
titulo individual, apoyarlaos V4 regtablecer sij iotegE;
desarrollande comunidades fuertes vy act%yas, capaces e;; re9er
y sostener mas peficazmente a SuS hijos. Muchos g st
proyectos ayudan & los nifos a satisfacer sus_necegt a- X
i i ign y de orientacion profesional.
materia de ingresas, de educacl “le i onal-
1 iones familiares, para 1los
Le prevencion de nuevas separact : ‘ a Lo N nar
i i1 ; mo la reinsercidn de nlnos
que tienen familias, asi ©O Lo S enito
i]i ] las verdaderas sSenaitf
en nuevas familias, constituyen _ .
de cualguier iniciativa". UNICEF, cB. Flt._(nota 99 sggrsgédpy
28 Ver también, a titulo general, Stichting Menseq in od Y
Dt;os Street Children in the Third World, Symposxumtsmltoda
; ra
: ] dam 1989, donde se encuen
theorie et la pratique, Amster : X
uSa gama oe rontribuciones diversas cobre diversos aspectos de

problema.

18 ypr Alto Comisionado de las Naciones Unidas para 1los

i i i 8 i,
1 Spcial Services, capitulo ’
REfugiados Handbogok for _ _ . : '
“Enzgcompa;ied Minors®, pp. 78 Y idem, Principes directeu

concetrnant les enfants refugies, Ginebra, 1988.
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tome en consideracitn cual

quier reivindicacidn hecha respecto a
un nifo" toea

Esta actitud es generalmente compartida ' y constituye el
principioc que guia la politica ‘del Alto Comisionado de Jlas
Naciones Unidas patra los refugiados e inspira igualmente el art.
22 de la Convencién sobre los derechos del nifo. Ver fAnexo 1.

C. Adopciones independientes o por intermediarios

&1, La practica para el establecimiento de contactos entre un
orfelinato u otra institucitdn, una familia natural u otra persona
encargada de la guarda de um nis

persocna sola deseosa de adaptar un nifo en otro Pais es muy
variada. La distimcién entre las adopciones "independientes" ¥
"por intermediarig” (nQ 38 supra) puede hacerse igualmente a
escala internacional. Existen, sin embargo, dos perspectivas:
la de los candidatos s la adopcidn en el palis de recepcion y la

personas encargadas de la guarda
en el pais de origen.

1. Desde 1 punto de vista del pais de recepcicn

= Adopciones Independientes

b2, Cuando se trata de adopciones independientes, los futuros
padres se dirigen directamente a particulares o a instituciones
del pais de origen. Pueden, eventualmente, disponer de caontactos
en este pais porque ellwows hayan permanecido temporalmente o hayan
resididao alli en algun momenta. Pueden igualmente establecer
exprecsamente tales contactos para adoptar a un nifo. Las
explicaciones sobre este comportamiernto varian. Fuede ocurrir
gque ningdn programa de adopcidn del pais de acogida actie en el
pais en el gue vive el nific, o gue el nifo no este implicado en
tal programa de adopcidn transnacional. Sin embargo, 1o mas
frecuente es que 1los futuros adoptantes qui

consideran como inconvenientes de una adopcion por intermediario:

el coste, el plazo de espera en una lista por un pericdo
indefinida y las restriceiones inherentes 5 un programa de

adopcion, como las relativas a la edad de los nifos o la ausencia

e yer Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

refugiados, Note on Refugee Children EC/SCPR/44, de 9 de julio de
1987, ng 32.

a7 Ver, por ejemplo, SSI, Unaccompanied Children in
Emergencies, A Field Guide_fgr Their Care and Protection
(Ginebra, 1987). Un importante estudio sobre el conjunto del

problema es el de E.M. Ressler y otros, Unaccompanied Children.
Care and Protection in Wars, Natural Disasters and Refugee
Movements (Nueva York, etc. 1988),
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del derecho de examen personal .

En cierto numero de palses de recepcidn se-tiende desde hace
algunos afos a evitar las adopciones independientes y a favarecer
1 i diarid. Por una parte, numerosos
as adopciones por interme
iuturos padres se han dado cuenta de gue, después de.todz, 1a
adopcidn de un Nnifo supone numerosns riesgos e anertldumlges,
debidos, por ejemplo, al hecho de que no conocen la cu u;a
juridica del pais del nifio. Por otra parte, numerosos palsesl z
iecepcidn han adoptado medidas tendenteg a desalevtar t:
adopciones independientes, por ejemploc, Suecia. for czn51§;;zz d;
i ] ] 1o, el 9@% de las adopc
mientras que en Suiza, por ejemplo, _ .
nifnos provenientes del extranjero son lzﬂEDEﬁdlEHtES? e?ta
praporcion es sodlo del 1@ en Escandinavia . Ver tambien los
numeros 137-141 ipfra.

b. Adopciones por intermediarico

. . ; o
a3 En este caso, un organismo establecido en un pais d
: una
recepciovon esta vinculado por un contrato o de Dtrg formatgene
institucion o a una persana residente en el extranjero vy ie 1
18 ] i " mo
de esta forma, acceso a los niAos "disponibles”. 'Tal qrganli °
puede ofrecer toda una gama de servicios, 1nc1uldmsd o
i turos padres,
i ] 1 una encuesta sobre los fu
reparativos juridicos, _ 5 =
?a seleccidn v la presentacion del niroc v el control después
N -]
la colocacion **?,

o4, En numerosos paises de recgp;ién_los orggnlsmos :“f; z:
ocupan de la adopcldn de nifsos origilnarios de payses in D:i -
desarrelle proporcionan también una ayuda a los paises f 12rié
FPueden financiar un centro sccial, tgmar a su cafgo e sadar °
de un trabajador social, hacer apadflnar a los blnosllayu

la industria rural, proporcionar asistencia medica, etc.

Obviamente, es bastante dEIiCidquCD:binjg ;iip;f33;;2fs U:z
i T rnacional con e echo ‘ _

Zzgziégziajnjj que gracias & esta dltima actiylda? gl orgz?;zTo
que la presta puede tener mavor accgsm a nlno§ d}spOﬁl . dé
FPara resolver el problema decntoldgico, las 1n5t;tuc1og o
algunos paises separan rigurosamente, en sgs Urga?lgraiz ;amag
actividades tendentes a facilitar 1ia adop;;én de os prog
sociales gue ejecuten en los paises de origen.._ _ o

Las Ver, por ejemplo, James A. Pahz, Adopting from Latin

America: An AGBGency Perspective Springfield, Illinois, 1988), p.
43,

¥ Ver H. Rauline, L2 trafic d ' enfants '1ié a 1-‘ad0pt1.0:
internationale: Etude et propositions, Estudio realizado po
Terre des Hommes, Lausanne, 1788.

% yer, a titulo general, Consejo de Europa, op. cit. (nota
16 supra).




43

2. Desde el punto de vista del pais de origen

a. Adopciones independientes

65, Los servicios de proteccidn’ social e infantil escasean en
gran medida en numerosos paises en desarrollo o, s<i existen,
tienen pocos recursos, por lo que son pobco numetrosos los
organismos especializados en asistir a los padres bioldgicas u
otras personas encargadas de la guarda del nifc en la decision
de dar a sus hijos en adopcidn en el extranjero. De una forma

ideal, como dijo el Tribunal Supremo de 1a India en el asunto
Laxmi Kant Pandey v.Union of Indiaz:

"Antes de gue los padres bioclégicos tomen
consentir en la adopcion de su hijo,
comprender todas las implicaciones de
la posibilidad de adopcidén PG un extranjero v se leg
deberia decir expresamente que si el nifo es adoptado va nro
existira ninguna posibilidad de contacto . tos padres
bioldgicos no deben ser sometidos a ninguna presion para gue
tomen la decisién e, incluso cuando vya havan resueltgo
cansentir a lg adopcidn, deberia concedérseles un nuevo

periodo de aproximadamente tres mecec Para reconsiderar su
decigipn® 1,

la decision de
deberia ayudarseles g
la adopcidn, incluida

Si bien la India Y algunos otros paises (ver los numeros L6-69
Infra) han hecho apreciables progresos en lo gue se refiere a
proporcionar asistencia a los padres bicldgicos, en numerosos

nifio la toman a menudo los padres
bioldgicos {(generalmente la madre) por su cuenta.

b. Adopciones POr Intermediario

b4, Un numero creciente de paises de origen ha tratadc de
restringir las adopcicnes directas y de canalizar

las adopciones
internacionales a traves de determinados organism

oS,

En la Republica de Corea las adopciones
autorizan unicamente por intermediacicdn de Cuatro organismos.
En 1954 el Gobierno Cred la Social Welfare Society (ver el nO 46
supral. Los tres restantes organismos - World Children s
Services, Eastern Child Welfare Society Y Korean Social Services
— Son originarias de los Estados Unidos. La ley exige que el
personal de estas instituciones este, en alguna medida
cualificado. “Gracias a estas exigencias, las familias adoptivas
de Europa han constatado que los ninmos Coreanos estaban
particularmente bien Preparados para sy trasplante a otra
sociedad vy, por tanto, tenian Mmayores aptitudes para adaptarse,
Las garantias tomadas para la colocacidn de un elevado numero de
N1A0S Coreanos en el extranjeroc han permitido, por tanto, evitar
muchas de las graves dificultades que Puede entramar esta forma

transnacionales se

M pArrafo 18, ver supra, no 47 Y nota 79.
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- 112
de colocacian' .

a7 Ern Tailandia, en virtud de la ley =sobre la adopglon de ;ln?E
(1579), los particulares no estan autorizados a ocngrgef etil
i LZacl teccidn infan
i &l las organizacliones de pro
adopcidn de un nino v - | < nrantil
i iso del Director Gene
eben actuar en virtud de un perm
gepartamento de Bienestar Publico, en Cuyol'ifff)dsecgiti;122
j i 18 con la finalida e
onsejo para la adopcidn de nlngs ' Cc
ia actividad de los intermediarios asi como el procedimiento de
adopcidn en genetral.

&8 En la India, en el asunto Laxmi Kant Panqey v.lUnion of.Indlf
(séntencia de 6 de febrero de 1984, antes citada), el_Trlbu?aS
Supremo de la India dioc directrices para poner fin a au
adopciones independientes o privadas efectuadas po:jperifnaﬁno
i i Las peticiones de adopcion .

rganismos no autorizados. : ] )

SEgerian ser tratadas mas que por una institucidn de protecc;é?
social o infantil! autorizada o reconocida por el Gobierno e
Ecstado en que funciogran® 7.

En una sentencia posterior, de 27 de septiembre de 1985, el

i " 1 = de
Tribunal Supremo distinguid netamente entrﬁulos organismo
s 11
encuesta" vy los "organismos de colocacion .

2 consejo de Europa, op. cit, (nota 1& supra), p. 27.

11 i " ... antes
H* El1 Alto Tribunal sugirio, 1gualm?nte? que o antes
de decidir el reconocimiento de wna institucion par?zcu i1 o
proteccidn spocial o infantil a los fines de ado§c1 n éztadm
i i n
j i la India o el Gobierng de u
extranjerc, el Gobierno de ' 3 . : . .
actuaria correctamente examiando si la 1n§t1tgc1én en Fuezf o
dispone del perscnal necesario, con experiencia profesaanéi oo
1 i cer
j ] dria también, no recono
trabejo social ... Conven ’ . _ uns
organizacion o a una institucidn que no hubiera sldo_creadsepuna
i 1 : en
1 egimen de adopcidn: unicam
colocar a los nifos en un r _ _ N2
organizacion o una institucion dedicadas a trabajos devprotecczhgE
intantil y de accidn social deberia poder ser reconocida, ya 3na
la adopcion en el extranjerc debe ser con51gerada no Comoarte
actividad independiente vy autosuficiente, sino como_unadp e
1 i e
integrante de un programa de proteccipon de la infancia, ol
forma que no hava posibilidades de gue degenere en comer
(parrafo 19).

i 3 1 1
M4 ngl organismo de investigacion, nombrado por el Tleane
para ayudar a llegar a una conclusidn sobre el pun?o de =i
interés para el menor ser confiado a padres extrapjercs ?araaszg
tar mezclado de ninguna form
adoptado por ellos, no debe es : _
la zalocacicn de nifos a los fines de adopcidn. Dgié ifr ?2
organismo especializado con experiencia enCiel i?ﬁ;y? C;i 2
i i i ue no tenga nada qu
proteccidn a la infancia Yy 9 é ue ver con o3
1 L/ de adopcidn, a falta
colocacidn de nifos a los fines l 1o cual
1 1 ible una evaluacidn obje
existe el riesgo de Que sea imposti . °
imparcial" (parrafo 3, ver nota B2 supra). EI1 Trlbuqai guigizl
reconocid al Indian Counsel for Child Welfare y al India =}

of Social Welfare como organismos de investigacidn y ordend a los




Esta legislacion judicial tuvo gran influencia sobre la practica
de la adopcidn transnacional en la India vy @parece que
efectivamente se ha puesto fin a las adopciones directas.

&% . Ninguha interdiccion general pesa sobre las adoptiones
privadas en los paises de América latina, donde escasean las
instituciones de proteccidon de la infancia. En Faraguay y en
FPeru, por ejemplo, actdan algunas obras privadas, pero dependen
completamente del trabajo voluntarip y de la financiacian
privada ***, Existen instituciones oficiales de proteccién de la
infancia, por ejemplo, en Brasil (Fundagao do Bem Ester do Minor,
FEBEM) v en BGuatemala (Consejo de Bienestar Soclal de Guatemala).
Ambas aconsejan a las madres solteras, proporcionan informacidn
sobre las consecuencias juridicas de las adopciones, incluidas
las adopciones 1internacionales y asisten a 1los tribunales.
Existen procedimientos complejos de adopcidén con destino al
extranjero en Costa Rica y en Colombia. En Costa Rica, 1la
mayoria de las adopciones, incluidas lag adaopciones
transnacionales, se realizan por mediacion del Patronato Nacicnal
de la Infancia (PANI), que, en virtud de la Constitucitn de Coesta
Rica, esta encargadc de forma general de la proteccion de las
madres y de los nifos. La estructura més elaborada se encuentra
probablemente en Colombia, donde el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF)ha creado una red regional amplia gue
aporta ayuda y asesoramiento a las madres solteras, incluida la
informacion sobre las consecuencias de una adopcitn en el
extranjero. 'La mavoria de las adopciones con destino al
extranjeroc se efectuan a traveées del ICBF.

En Ecuador, después de toda una serie de escandalos relacionados
con secuestros de mencores, con transacciones con falsas madres
y con el trafico de nmifos en el extranmjera, se cred en 1989 una
"unidad técnica de adopcién', financiada por el Instituteo
nacional de proteccidn de menores y que faorma parte del
Ministerioc de Proteccithn Social. La unidad +teécnica ha lanzado
un ‘'programa nacional de adopcidn' gue trata de conectar las
peticiones locales e internacionales de adopcidn.

b. Adaptacion de los nifdos adoptados de origen extranjero

1. El desafio particular a gque deben enfrentarse

7@0. En el momento en que un nifo originario de Asia, de América
latina, de Africa o de Oceania se encuentra colocado en una

familia adoptiva de un pais industrializado, Jlcomo se adapta a
su nueve entorno? Los conocimientos que se han adguirido

tribunales continuar dirigiéndose a ellos para las verificaciones
necesarias. Pueden utilizarse otros organismos de investigacion,
a condicidn de gque se trate de instituciones de proteccidn de la
infancia que no se ocupen de la adopcidén de nifAos.

% ver U. Alfter, "Acssistance Offered to Children in Their
Home Countries”, en 5S5I, seccidn alemana, op. cit. (nota 75
suptral), pp. 12-15.
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recientemente sobre los aspectos sociales y psicoldgicos de la
adopcion (ver los numeras 34-37 supra) adguieren una iImportancia
particular en casos de adopcitn transnacional, en razén de las
rnotables diferencias - sociales, culturales vy etnicas -
existentes. No se fue consciente de este fendmeno en el primer
desarrollo de la adopcion de nifos extranjeros después de la
segunda guerra mundial. Se tratd al principio de un fendmeno
nuevo, gue imponia una tierta prudencia. La tendencia fue
entonces minimizar -las diferencias entre las familias naturales
y las familias adoptivas. Ahara, que es un fendmeno narmal en
nUMErosos paises, se ha advertido que los problemas gue se les
plantean a las familias adoptivas aumentan frecuentemente en casc
de que se trate de una adopcion transnacional, en razédn de las
considerables disparidades que pueden existir entre los
antecedentes vy las expectativas del niAo v de los padres
adoptivos.

71. Investigaciones tranmsculturales recientes mostraraon que los
factores de orden genético o relativos al entorno pueden entranar
diferencias cualitativas en lo gque se refiere a ritmos,
reacciones y actividad motriz en las primeras etapas de
desarrocllc de un

nifo *'* Parece que, a su vez, estas diferencias influyen sobre
las reacciones de los padres y a la inversa. "Laos padres
adoptivos deben estar dispuestos a atemerse a estas diferencias
y a comprenderlas. Si no lo hacen, interpretaran las
dificultades reciprocas de adaptacidn como un sigho de su propia

incapacidad para establecer una relacicén com el nuevo bebe™ *'7,

2. Resultaedos positivos de la Investigacion

72. Diversas investigacliones realizadas en los Estados Unidos
en los afps setenta - y relativas, en particular, a nifros
corearns -~ permitieron llegar a la conclusion de que los nifos

s Por ejemplo, mientras en aunas culturas los recien

nacidos parecen inclinmados a una fuerte actividad- motriz, en
otras dan prueba de mucha mas dulzura y tranguilidad. WVer T.B.
Brazelton, Families: crisis and caring (Reading, Mass., 1989),
pp. 214-218.

7 ibid., p. 217. Puede ocurrir también gue los padres
atribuyan las dificultades de inadaptacidén al propio bebe.
Incluso cuando la personalidad del nifdo . ha ido absorviendo
progresivamente aspectos de la personalidad de los adoptantes "en
caso de crisis, por ejemplo como consecuencia de una experiencia
traumatica o©o de una nueva adaptacidn como la entrada en el
colegio, ... el comportamiento temperamental innato del nifo
tiene positiblidades de salir a la superficie y el nifo tendré,
de nuevo, necesidad de la comprension y el respetc de sus padres
adoptivos'", Ibid., p. 218.
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adoptados provenientes de otros paises se adaptaban bien 5.
Esta impresion positiva ha sido confirmada par un reciente gran

estudio daneés, realizado a escala nacional, relativoe a la
situacidn de los adoptados de origen extranjero con edades
comprendidas entre los 1B y los 25 aros '*7. Igual gue en los
estudios americancs, la mayoria de jdvenes afectados

(aproximadamente el &B@%) habian nacido en Corea **®. El estudio
llegaba & la conclusion de que estos nifos se habian adaptado
bien a su entorno danes. Se prestaba una atencidn particular al
problema de la eventual discriminacidn racial. Aungue la mayoria
de los adoptados indicaron que no habian sido victimas de ella,
algurnos habian sido objeto de una discriminacion negativa (y a
veces pesitiva),—- pero se trataba de casos aislados. La
importancia de una relacian abierta con los padres adoptivos vy
con el entorno en general se demostrd por las reacciones de los
nifos que habian sufrido discriminaciones ccasionales: los que
conocian este tipo de relacidn abilierta habian sufrido menos con
la discriminacidn gue los que no. De forma general, el proceso
de formacidn de la identidad de estos nifos se habia desarrollado

de forma satisfactoria **.

3. Presencia de un cierto riesgo de inadaptacion posterior

73. Por otra parte, estudios recientes realizados en Holanda
suglieren gque los adoptados provenientes de una cultura extranjera

% VYer, por ejiemplo, D.S. Kim, "How they fared in American

homes : A follow-up study of Karean Children in US homes"”, an
Children Today, 31 (1977), pp 2-6; S.P.Kim y otros, "Adoption
of Korean children by New York area couples. 4 preliminary
study"'", en Child Welfare, 58 (197%9), pp. 419-427. Ver también,
sin embargo, S.P. Kim, “"Behavioral Symptoms in three
transracially adopted children: Diagnosis dilemma', en Child
Welfare, 59 (19BB), pp. 213-224, gue sugiliere que los nifos de
raza o de cultura extrangeras presentan una vulnerabilidad
inherente tanto en el plano psiquico como en el del desarrollo.

¥ VYer M, Rorbech, Mit land er Danmark, Social Forsknings
Instituttet, (Copenhagen, 198%9}; resumen en ingles,
Denmark - My country (Copenhagen, 19%@).

idem. .,

% { as dos terceras partes habian alcanzado la edad de tres

arnons antes de su llegada a Dinamarca. Por el contrario, 1la
mayoria de nifnos de origen extranjerc adopitados en Dinamarca
tenian menos de dos afos en el momento de su llegada.

¥ Es interesante sefalar gue "aproximadamente la mitad <de
los gue han contestado?> reconoclia mas o menos que, dada su
situacion, podian constituir un instrumento de acercamiento entre
las nacicnes", M. Rorbech, Denmark - My Country f{(nota 119
anteriocry}, p. 20. An&ilogos resultados positivos se seralan en
Australlia en lo gue se refiere a los adoptados vietnamitas
(tratandose, sin embargo, de adoptados muy jdvenes). Ver [.J.
Harvey, "Adoption of Vietnamese Children: an Australian Study",
en Austrelian Journal of Social Issues, 18 {(1983), pp. 55-69.
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estan expuestos a un riesgo de inadaptacion ulterior
censiblemente mas elevado. Un vasto estudio sobre los problemas
de comportamiento, de afectividad y de aptitud que presentan los
nifos de origen extranjero con edades comprendidas entre los 10
y los 15 afios adoptados en Holanda ha revelado gque, aungue la
mayoria de nifos que formaban la muestra examinada {2.148) no
tenian mas problemas de comportamiento que los nifdos no
adoptados, por el contrario en la banda de edad comprendida entre
los 12 v los 15 afos talee problemas (robos, hiperactividad,
vandalismo, fugas, etc.) son dos veces mas numerosos entre los
primeros gque entre los segundos ‘¥ Un estudio posterior ha
confirmado la hipdtesis segun la cual cuanto mayor es un nifo en
el momento de su colocacidn para adopcion, mayor es el riesgo de
que presente problemas de comportamiento y de afectividad 123
Estas conclusiones se han corrobpdado mediante entrevistas
clinicas ***. Todos estos estudios se realizaron porgue existia
ern Holanda una preocupacién creciente por el hecho de que la
proporcién de nifos adoptados originarios de paises de cultura
diferente y antecedentes étnicos distintos en tratamiento
institucional superaba a la normal. Se realizaron investigaciones
a escala nacicnal para medir la extension del problema, que han
permitido concluir gue las experiencias negativas en el pais de
origen del! nifo, las excesivas expectativas de los futuros
adoptantes y una preparacién insuficiente de estos ultimos,
armadidas al hecho de que los propios nifios podian ser dificiles,
constituian las razones prinmcipales de esta situacidn **°.

4. La necesidad de informacion y preparacion

74. Las conclusiones de las investigaciones realizadas en
Holanda no han tenido, hasta el momento, un verdadero paralelo

te2 F.C. VYerhulst vy otros, “Problem behaviar in
international adoptees: 1", en Journal of the American Academy
of Child and Adolescent Psychiatry, 29 (1992}, pp. 24-103.

123 F.C. Verhulst vy otros, "Problem bkehavior in
international adoptees: 11", en Journal of the American Academy
of child and adolescent Psychiatry, 29 (1990), pp. 104-111 (ver
las pp. 124-1905). El efecto mas profundo de los diferentes tipos
de privaciones a edad. temprana, asi como la preocupacidn
creciente de 1los adolescentes en relacion a su filiacidn
biolagica explican, quiza, esta conclusién. No se ha constatado
que un origen étnico diferente permita en si mismo predecir
serios problemas de comportamiento .

ra4 ver F.C. Verhulst y otros, "Problem behavior in

international adoptees: III", a publicar en Journal of the
American Academy of Child and Adolescent Psychiatry, mayo de
i9%90@. Yer tambien F.C. Verhulst y J.J.M. Verluis-den Biemen,
Buitenlandse Adoptiekinderen, Vaardigheden en Probleemgedrag
(Assen, etc. 19891.

123

1988).

Ver R.A.C. Hoksbergen y otros, Bittere Ervarigen (Lisse,




49

en otros paises. Sean o no confirmadas por estudios futuros, no
cabe duda, sin embargo, sobre el hecho de que la adopcidn de
nifios nacidos en una cultura extranjera plantea problemas muy
particulares y exige que los futuros adoptantes se beneficien de
asesoramiento vy preparacion especificos. Como consecuencia de
la incertidumbre sobre los antecedentes geneéticos del nifo, su
historia perinatal y las privaciones de todo tipo que puede haber
sufrido en edad temprana, son dificiles de cumplir expectativas
Muy comunes del tipo " queremos un nifo con buena salud y de una
inteligencia normal ...". Los futuros padres adaptivos deben
estar dispuestos a afrontar tanto problemas de salud *2¢ como
otras dificultades de adaptacion cuando se les entregue ! nifo.
Por esta razon, en algunos paises, se aconseja vivamente a los
futuros adoptantes que asistan a cursos que leg proporcionen
informaciones generales sobre la adopcidn de nifos extranjeros
(por ejemplo, en Suecial. En Holanda tales cursos son,
actualmente, obligatorios en virtud de la ley vy se ha creado un
centro especial de informacion Yy de preparacidn para la adopcion
de nifos extranjeros. Estas disposiciones obligatorias
corresponden a lo que se podria concebir como un naciente derecho
de los adoptados (internacionales), el de ser recibidos por
padres adoptives bien informados y bien preparados.

S. Formacidn de la fdentidad

75. La adopcién transnacional ha alimentado lgualmente 21 debate
sobre la oportunidad de informar al nifio sobre sus origenes -
pais natal, cultura Y Ppadres bioldgicos ( ver no 37 supra)l.
Evidentemente, la diferencia de origen de un nRifo adoptivo
extranjero vy de sus padres adoptivos se advierte a menudo a
simple vista y en muchos paises ha pasado a ser coman hacer
patente 1la diferencia, por ejemplo dando 'al nifo adoptado un

nombre coreano, thai o espanol. El 85I y otras muchas
organizaciones gue actuan en ecte ambito constatan que un numerao
Creciente de adoptados busca sus raices 27, Actualmente se

incita a los futuros adoptantes a interesarse por la cultura del
Nifio ¥y a prestarle ayuda en el proceso psicoldgico de formacidn

1ae Especialmente estudios suecos demuestran que, a su

llegada, muchos nifos presentan problemas de calud de diversa
naturaleza: diarreas, infecciones del sistema respiratoriao,
infecciones dermatoltégicas, a wveces deficiencia auditiva que
puede entrafar un retraso en el aprendizaje del lenguaje. Ver
NIA Intercountry Adoptions - Manual for municipal social wel fare

committees (Extracts from Handbok for socialndmnder), (Estocolmo,
1986), p. 18.

*7 A menudo informaciones generales relativas a la familia

bioldgica bastan para responder a las necesidades de un nirmo
adoptado Y puede occurrir que no desee tomar contacto
personalmente con sus padres bioldgicos. Ver I. Baer,
"Internationale Entwicklungen zum Themenbereich: ‘Adoptierte
suchen ihre Ursprungsfamilie‘“, en Nachrichtendienst des

Deutschen Vereins fiir 8ffentliche und private Flrsorge (NDV), 5,
1988, p. 148 y ssg.

1ti]

de una identidad compleja. De formsa genera}, la experiencia
ensefna que la "frangqueza en materia deﬂfdopc1bn es buena’tanto
para los nifos comp para los padres” " v gque la angustia gue
experimentan los adoptantes sobre los efectos de tal frangueza

carece de fundamento. En algunos paises existen progfamaiﬂde
visitas organizadas de ninos adopiados a su pais de origen.

b&. El secreto contra la frangueza

76, En esta matéria puede plantearse un problema transcultural,
vya que en diversos paises en desarrollg la regia es el sgcreti
y no la frangueza. En el asunto Laxmi Kant FPandey vfbmlon_oo
India, por ejemplo, €1 Tribunal Supremo d? la Indla. estim
"absolutamente esencial que los padres bioléglc0§ no tuvieran la
posibilidad de saber guienes son los padres adoptivos con los que
su hijo ha sido colocado para la adopcidng gn cg:secuenc1a,
canviene na informarles de la peticidn de adgpc1éﬁ” . La razén
es, segun el tribunal, gque si los padres biocldgicos canoc%esen
a laos padres adoptivos, paodrian "tratar de Dbﬁener_ dinero
mediante extorsion”. El secreto sobre los padres blolpglcos Qel
nifro es también, de forma general, la regla en América latina
(ver infra numeras 187-1@%9).

77 . Como consecuencia de esta divergencia de qpiniones no fue
posible bonarse de acuerdo ni en la Declaracion de Nac1gges
Unidas de 1986 ni en el LConvenio sobre los derechos del nifno,
sobre un derecho positivo del nimo adoptado a Fonocer ‘Sus
antecedentes. El art. 9 de la Declaracidn de las Nac1ones Unl?ﬁs
dispone que '"las personas responsables dgl cuidado del pino
deben, salvo gue sea contraric a los 1n?ereses del nifro,
reconccer que el nino adoptado tiene la necesidad d§ conocer sus
antecedentes”. Segun el art. 7 del Convenio de Naciones Unidas,
"el nifo ... tieme ..., en la medida de lo pasiblg, el deTecho
a conocer & sus padres'. El parrafo 2 del m}smc 'artlculg
precisa, sin embargo, gque esta disposicidn no es EJecuﬁlva en si
misma. Ya que la necesidad reconocida por la Declaracictn de las
Naciones Unidas parece acentuarse vy dado que, de forma cada vez
ma&s general, el derecho a tener conocimiento de los documentos
sobre lous propios origenes adquiere el caracter de un derecho

28 NIA Intercountry Adoptions, op. cit. (nota 126 supra).

129 Ver, a titule general, G. Andersson, JThe adopted
children's search for their identity, documento preseqtado al
ciclo de estudios de la ICSW sobre la adopcidén tfansna51onal en
Tokio en 19865 ver, también, P.C.Th.M. van Eeuwijk y J.H.A. van
Loon (eds.) ldentiteitsproblemen bij adogtiekinder?n (Ams?erdam,
etc. 128%2) vy E. Hoffman—-Riem, Mediating Adoption Trlaﬁqle,
documento presentado en la reuniodn de exper?os de organlzaCLDﬁes
no gubernamentales sobre la puesta en practica de la peclaraCLQH
de las Naciones Unidas de 3 de diciembre de 1984, Viena, 10-11
Jjunio 1987.

¥ pParrafo 2Z2. Ver nota 79 supra.
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humano fundamental *', esta cuestidn no puede dejar de jugar un
gran papel en las negociaciones de un nuevo convenio relativo a

la adopcidn transnacional (C¥. infra, nQ 183).

E. Los abusos en materia de adopcion de nifos provenientes del
extranjero: el trdafico de niARos a escala internacional

1. £1 problema de la investigacion de 1os hechos

78. L.a demanda estructural de nimos en los paises
industrializados y la disponibilidad, igualmente estructural, de
numerosaos nisos sin hogar en los paises en vias de desarrollo
{ver el n2 51 supra) ha dado lugar no s6lo a adopciones regulares
y legales en el interior de cada pails, sino a trafico
internacional de nifos, sea a los fTines de adopcidn en el
extranjero sea, al amparo de la adepcidn, para otros fines -
habitualmernte ilicitos *'32, No autorizanmdo ningun pais tales
practicas, deben, necesariamente, desarrollarse en la sombra.
Ees, pues, muy dificil - si noc imposible — elaborar un cuadro
fidedigro de su extensidn geocgrafica; de su naturaleza y de su
ambito. Este problema de determinacion de leos hechos se refleja,
por ejempla, en diversos informes y notas preparados en esta
materia por 21 Secretario General de la UONU para la Comisidn de
derechos humanos del ECOS0C 3, aAdemds, los documentos

3% ver, por ejemplo, Tribunal Eurcpeo de derechos humanos,

asunto Gaskin (2/1988/144/208), sentencia de 7 de julio de 1989,
en la gue el Tribunal decidid (por 11 votos contra 6) gue la
cuestion del acceso al expediente se conecta con 1a "vida privada
y familiar” protegida por el art. 8 de la Convencidn europea de
derechos humanos y gque el interés de una persona gue intenta
consultal tal expediente, debe ser respetado cuando los gue han
contribuide a constituir el expediente no contestanm a las

preguntas o rehusan dar su consentimiento. El "principio de
proparcicnalidad” impone en tal caso que una autoridad
independiente decida si conviene autorizar la consulta. Ver

tambien Bundesverfassungsgericht, decisién de 31 de enero de
1989, Juristenzeitung, 1989, pp. 333-33%9; para eventuales
excepcliones de aorden publico a este principic, ver también House
of tords, sentencia de 30 de noviembre de 1989 (Regina v.

Registrar—-General, Ex Parte Smith) The Times Law Report, 12 de
diciembre de 1989, p. 42.

2 pAungue a escala mas limitada, el trafico internacional

de nifAps ya existia en los afmpos cincuenta. Ver la declaracion
de 6.5. Maridakis en materia de trafico de esta naturaleza entre
Grecia vy Estados Umidos, Conferencia de La Havya, Actes et
Documents de la Neuvieme Session, 12680, tomo I, p. 203.

133

E/CN.4/Sub.2/1989/38B, de 12 de julio de 1989, preparado
para la subcomisidn de la Comisitin sobre la lucha contra las
medidas discriminatorias vy la proteccidn de minorias, ¥
E/CN.4/AC.2/198%9/8, de 21 de junio de 1989 (con los Addenda 1 v
2), preparado para el grupo de trabajo de la subcomisidn sobre
las formas contemporaneas de esclavitud, con referencia a las

32

presentados al Secretario general por diversos gobiernos ¥y por
porganizaciones tales camo Intergol, Defense _des Enfants—
international ***, la Federacion international de Terreu:m?s
Hommes=?* y la Federacion internacional de dereches humanos no
ﬁermiten dudar sobre el hecho de gue se proa:juce un trjaflc:o
internacional de nifos, en particular entre paises de Asla{ de
américa latina y de Europa oriental, por una parte, y los paises
de América del Neorte y de Europa coccldental, por D?ra. Con ello
se confirmarn y amplian las conclusiones de un informe de la

psamblea parlamentaria del Consejo de Europa, de 1987 *¥.

2. Caracteristicas generales del trafico de NniAOSs

79. Las diversas fuentes de gue disponemos nos permiten sefalar
las principales caracteristicas del trafico internacional de

ninos:
a. Finr

Este trafico puede servir para las adopciones en el gxtrgnjero,
pera puede tener tambien como fimalidad la prostitucion, la
pornografia, la obtencion de mano de obra barata vy D?ras formas
de explotacion en el extranjero. No siempre es 9051b}e trazar
uma linea divisoria clara entre las diferentes practlggs; por
ejemplo, puede decirse a los padres biolég;cos que su hijo ;eré
adoptado y gue se ie cuidara en el extranierc, cuando en realidad
el nifo sera forzado a la prostitucion.

b. Nifos afectados

E1 trafico de nifos para la adopcion en el extranjero afecta
habitualmente a nifos sanos Yy con la piel clara, ya‘que la
mayoria de 1los potenciales adoptantes en Eurmpa poccidental,
america del Norte v Australia desean que sus Nifos gocen de buena
salud vy tengan la piel tan clara como sea posible.

notas e informes precedentes del Secretario general.

s34 Ver también diversos estudios detallados sobre esta
materia publicados en la Tribune Internationale des Droits de

l‘enfant de la DEI; ver también diversos documentos en DEI,
Protection des Droits_de l'enfant et adoptions internationales

(Ginebra, 1989), (n2 21 supra).
132 Yoy tambieén H. Rauline, gp. cit. (nota n@ 1@9 supra).

138 yar A. Feder y A. Garapon, Rapport de Mission, Faris,
1248.

137 Rapport on the traffic in children an other forms of

child exploitation (relator F. Stoffelen), doc. 5777, de 10 de
septiembre de 1987.




C. Metodos empleados para obtener nifos

Los tres metodos principales son la compra, el consentimiento
obtenido mediante fraude o a la fuerza vy el secuestro de nifos.
Estos metodos pueden combinarse (por ejemplo, se puede ejercer
una presion sobre los padres para que vendan a su hijo); ademas,
puede ser dificil, en ciertos casos, determinar si el nifo ha

sido secuestrado o si los padres biolégicos han dado su
consentimiento.

(i) Venta de niAos

Se sefalan a menudo casos de padres gue abandoran a sus hijos
para la adopcidn a cambio de una cierta cantidad de dinerc, a
menudo minima, porgue temen, par ejemplo, gque el nifo muera de
hambre si se queda con ellos. Existen tambiér informes en
relacion a la venta del nifo por un progenitor sin gue el otro
lo sepa.

{(ii} Fraude o fuerza

Un intermediario percuasivo {(a menudo una mujer enviada en
busgueda de nifgs) puede hacer creer a una mujer embarazada o a
una joven madre que una vida maravillosa espera a su hijo en un
pals rica, convencerla y contribuir a disipar en ella cualquier
sentimiento de culpa vy, (en conjuncidn con {1)), incitarla a
aceptar dinerc para descartar toda sospecha de secuestro.

(iii} Secuestros

Se sefalan también numerosos casos de secuestro purc v simple de
Nifos mientras juegan en un jardin, vuelven del colegic o inclusa
casos en los que son arrancados de los brazos de sus madres 39,

d. Organizacion del trdfico

Los traficantes de nifos forman parte a menudo de redes muy
amplias. En algunos paises juristas vy notarios, trabajadores
sociales (a veces incluso los que designan los tribunales),
hospitales, médicos, establecimientos para nifos transformados
en este caso en verdaderas "baby farms" y otros, conjugan sus
esfuerzos para procurarse nifos y lucrarse de la desesperacidn
de los padres, en particular de las mujeres, gue se encuentran
en situaciones dificiles, utilizando a veces el engafio. En estas
redes a menudo constituye wun principio de base el que los
diversos intermediarios operen sin conocerse mutuamente: unos
toman contacto con las mujeres embarazadas o las iédvenes madres,
octros se ocupan de los nifos antes de su partida al extranjero;
otros buscan clientes en el pais de recepcion vy son todavia
otros los que sobornan a las autaridades competentes v “limpian

¥ Ver, por ejemplo, "Abductions in Salvador Fill a Demand:

Adoption", New York Times, 17 de diciembre de 1985, p. 2.
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el producte’. Una gran parte de estas operacicnes se realizan
en palses en desarrollo, pero la red puede lgualmente Lncluir a
juristas u octros intermediarios de America del MNorte o Europa.

e. La partida del pais

Para que el trafico tenga éxito, es i1ndispensable que el nifao

abandone el pais de origen de forma legal o aparentemente legal
138a

(1} Adopcion

En los lugares en gque todavia se autoriza la adopcion
contractual, pueden producirse fadcilmente abusos. Cuando existe
un procedimiento judicial, es posible a veces encontrar jueces
o funcionarios corruptos, pudiendo falsificarse los documentos
relativos al consentimiento de la familia bioldgica.

En las regiones en que las familias que viven en el campoc envian
a sus hijos a casa de amigos en la ciudad para permitirles
frecuentar la escuela, los traficantes pueden dirigirse a estas
familias para tratar de sustraerles los nifos mediante dinero o
ejerciendo una presidn.

(ii) Ocultacicdn del estado civil

Existen muchas formas de disimular ia situacldn real de un nifo,
por ejemplo:

- los clientes, autodenominadndose "padres"”, pueden declarar que
un nifc es suyo y hacerse extender una falsa acta de
nacimiento justificativa de su "paternidad';

- una falsa madre puede reconocer a un Nnifgo como suya ¥y firmar
inmediatamente una declaracidén de abandono gque abre i1a via de
Wwna adopcivn para los clientes residentes en el extranjerog

— el cliente, como presunto “"padre", reconaoce al nifRAg como suyo,
siendo el nifc ulteriormente adoptado por la madre adoptivasj

Ocurre a menudo que clinicas privadas actuen en tales casos como
intermediarios con o sin 21 consentimiento de las madres
bicld&égicas. ’

f. El precio del nifo y los beneficiarios
La salud, el peso, el sexo, el color de los ojos y el origen

spcial pueden influir en el precio del nific, Las tarifas pueden
ir de los 12.200 a los 15.9Q08 ddlares, pero alcanzan a veces

%8s Ysr M.R. Will, "La adopcidn de nifos latinoamericanos
hacia los paises europeos/Zur Adoption bLateinamerikanischer
Kinder mnach Europa", en Estudios de Direito Brasileiro e

flemao/Studien zum Brasilianischen und Deutschen Recht, Forto
Alegre, 1985, pp. 101-122.
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sumas mucho més elevadas. Los heneficiarios no son generalmente
los padres bioldgicos ni los adoptantes, sino los intermediarios
— Juristas, medicos y otros.

3. Rumores sobre el comercio de "fetos y de organos

8. A pesar de los +repetidos rumores gue circulan en la prensa
y en otros medios de comunicacidn sobre el trafico de fetos y la
utilizacion de nifos para transplante de organos, el Secretario
General de la UOrganizacidn de las Naciones Unidas, en un Informe
preliminar de 11 de julio de 1988, expresd la opinidn de gue
"seria necesario disponer de informaciones mas concluyentes para
responder a la petlicidn de informaciones precisas y completas
[csobre la existencia de tales practicas] hecha por la sub-
comisidn [de lucha contra las medidas discriminatorias vy de
proteceidn de minorias]"**7. El Secretario General confirmd® este
punto de vista en una nota de 12 de julio de 1989 *'*°. En este
ultimo documento, daba cuenta de la encuesta detallada sobre la
existencia eventual de un trdfico de &rganaos extraidos a nifos
que la Federacidn internacional de derechos humanos efectud en
dos paises de América central. Los encuestadores habian llegado
a las siguientes conclusiocnes:

1. No hemos podido reunir ninguna prueba sobre la
existencia de tal trafico;

2. Hemos podido constatar la gran extensidn de rumores gque
no parecen estar justificados;y

3. Podemos atestiguar la realidad de un gigantesco trafico
de nifios que se realiza a traveés de la institucion de la
adopcian' Y,

4, La cuestion del beneficio

81. El trafico de nifics se traduce en un beneficipg para los
intermediarios en perjuicio, literalmente, de los padres
biolédgicos vy de los adoptantes (en la medida en que estos actuen
de buena fte) y, en sentide mas amplio, igualmente del nifo.
Aungue el principio sea claro, no es siempre facil en cada caso
concreto distingulir entre tales practicas y los serviciozs de
intermediarios reconocidos como legales y regulares., Hemos visto
que, en &! contexto de la adopcidn transnacional legal y regular,
las instituciones intermediarias detentan un papel cada wvez
mayor, en particular en los paises de regepcion, perc también en
los paises de lous que provienen los nifos que se adoptaran en el
extranjeroc. Estas instituciones no pueden funcionar mas gue si
sus servicios les son retribulidos (salvo que estén completamente
subvencionadas por los poderes publicos). Pero é gue constituye

¥ E/CN.4/Sub.2/1988/30 de julio de 1988, p. 9.
% ver nota 133 supra, p- 8-

i Ibid.
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una remuneracién razonable vy donde empieza el trafico? El
problema se complica todavia mas en relacién a las instituciones
gue operan en el pais de recepcion, por el hecho de que, como ya
hemos wvisto (N8 &4 supra), sus actividades no se limitan
habitualmente a la prestacion de servicios como intermediarios
en sentido estricto, sino gue pusden también comportar diferentes
tipos de asistencia financiera, por ejemplo, a obras gue se
ocupen de la infancia en los paises de origen. Esto puede tener
repercusiones financieras sobre las contribuciones que deben
realizar los futurps adoptantes.

l.a dificultad para trazar una linea divisoria clara entre lo gue
es aceptable y lo que constituye trafico de nifos dio lugar a
largos debates durante la elaboracidn tanto de la Declaracidn de
Naciones Unidas como del Convenio de Naciones Unidas. El art.
20 de la Declaracion de las Naciones Unidas dispone en su segunda
frase que "en ningun caso, las personas responsables de la

colocacion obtendran un beneficio material indebido".
Igualmente, el art. 21, parrafo d, de la Convencién de las
Naciones Unidas dispone gue: "[los Estados parte] tomaran todas

las medidas apropiadas para asegurar que, en caso de adopciaon
transnacional, !a colocacidn del nifRo no se traduzca en uh
beneficio material indebido para las personas responsables". E1
empleo del término "beneficio material indebido, que deja suponer
a contraric gue puede obtenerse legitimamente un beneficio
material de la adopcidn de nifios extranjeros, ha suscitado las
enérgicas protestas de algunos delegados **%, C¥f. art, 14 del
Canvenio Europeo en materia de adopcion de nifos.

5. sC0mo obtener la restitucicn del nifo?

82. Em caso de trafico de nifos, tanto los padres como
organizaciones privadas han iniciado acciones, 1o que entrafa la
apertura de investigaciones policiales, gue casi siempre no
obtienren ningun resultadeo . Se ha sefalado que en algunos
paises estan implicadas autoridades civiles o militares de alto
rango gque obstaculizan las investigaciones criminales.

Ocurre, sin embargo, gue los padres no se conforman vy tratan, a
veces con exito, de obtener la restitucion de sus hijos en el
pais al gue han sido llevados. En Estados Unidos, por ejemplo,
una madre bioldgica rumana, a guien habian presionadoc un
trabajador social y el abogado de laos padres adoptivos para gue
consientiese en la adopcidn de su nifo, abtuvo la anulacisén de

*4*  Ver ECOSDC, documento E/CN.4/1989/48, de 2 de marzo de
1989, p. 59 y p. 142.

3 "l os padres de victimas de secuestro no pueden a menudo
mas qQue presentar una demanda y publicar fotos en 1la pressas
algunos incluso proponen dar dinero a los secuestradores. Es muy
raro, sin embargo, encontrar a los nifos". A. Feder vy A&.
Garapon, op. cit, (nota 136 supra}, p. 12.
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esta por la via de un procedimiento de habeas corpus B se ha
dado tambien una amplia publicidad a una sentencia del Tribunail
Supremo de Israel de 1& de junio de 1988, ordenandc 1la

restitucidn a sus padres de una Nifa de 3 afos secuestrada en el

Brasil en 1986 v vendida a una pareja 1israeli a traves de

FParaguay ***.

b. Medidas legislativas preventivas a escala nacional

83. lomo veremos m&s en detalle después (numeros 138-141;,
numergso; paises han adaptado medidas legislativas para
restringir la libertad de las instituciones para desempefnar el
papel de intermediarios en la adopcion transnacional, a fin,
especialmente, de prevenir el trafico de nifos. Tales medidas,
en particular si estan coordinadas a escala internacional,
deberian contribuir fuertemente a limitar leos abusos derivados
de la adopcidn de transnacional (ver infra numeros 177-178).

7. Normas y recomendaciones internacicnales

.84, El art. 35 del Convenio de Nacicnes Unidas cbliga a los
Estados parte a tomar todas las medidas apropiadas para impedir
el secuestro, la wventa o el trafico de nifos. El art. 9 -
confirmando el derecho del nifio a no ser separado de sus padres
contra su voluntad - y el art, 21, parrafo a, - que subraya la
necesidad absoluta de que el consentimiento a la adopcidn se deé
conr conocimiento de causa —, entre otros, tiener una cierta
relacion con la cuestion del trafico de nifos. En el Convenio de
La Haya de 19465 sobre adopcicdn (art., 5) y en la Convencidn
interamericana sobre adopcidn f(art. 3) se incluyem normas en
materia de ley aplicable al consentimiento.

BS. Para completar la visiédn de 1la cuestidn, el Secretario
general de la Organizacitn de las Naciones Unidas, a sugerencia
de Defense des Enfants — International, propuso a la Subcomision

d§ lucha contra las medidas discriminatorias y de proteccidn de
mlnofias de la Comisitan de derechos humanos de Naciones Unidas
fd951gnar un  relator especial encargado de proceder a una
investigacidn de conjunto sabre la venta de nifos, incluidas las
adopciones (en particular transnacionales) de Caracter
comercial... ** Entre las sugerencias realizadas al Secretario
General de la ONU por otras organizaciones, es preciso citar el
establecimiento de una base de datos especial para identificar
a los sospechosos de trafico internacional (Interpol), la
constitucion de una comisidn de control de practicas en materia
de adopcion (Federacitdn internacional Terre des Hommes) vy "la
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In re adoption of Alexander S., 188 Cal. App. 3ID 1469
(1987} .

** Ver, por ejemplo, The Guardian, 18 de junioc de 1988.
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E/CN.4/Sub.2/1989/38, p. 8.
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conclusidn de un convenio internacional gue regule estrictamente
las adopciones internacionales de nifios, Yy asegure que los nifos
no han sido adquiridos de forma ilicita y gue el control no se
interrumpird en el pais de recepcion e (Federacidn
internacional de derechos humanos) **7. Es sobre este ultimo
puntc, en particular, schre el que un convenio nuevo sobre
adopcidén de nifios provenientes del extranjero podria
probablemente incidir con mayaor fuerza. Ver mas adelante el
Capitulo VI.

F. Otras posibilidades; cardcter subsidiario de la adopcion
‘transnacional

86. La adopcidn transnacional es uwuna de las numerosas
posibilidades gque existen &n materia de proteccidn familiar e
infantil pero, aparte de que la colocacidn de nifos en familias
extranjeras no se considera aceptable en razon de las
incertidumbres juridicas a que da lugar, estas otras cpciones no
implican el desplazamiento de nifmros hacia otros paises.

Exlste un acuerdo pregresivo en reconocer, en todo el mundo, gque
en las intervenciones sucesivas de los servicios de proteccidn
de la infancia (ver el n8 43 supra) que preceden a toda adopcion
en 21 extranjero, convendria prestar atencion suficiente a otras
posibilidades de colocacion del nifpo en su propio pais, dadas las
dificultades qgue crea su trasplante a una sociedad y cultura
distintas. Este principio se refleja en el art. 17 de 1la
Declaracion de las Naciones Unidas y se reconoce igualmente en
el art. 21, parrafo b, de la Convencidn de Naciones Unidas.

Aunque parece haber un amplioc acuerdo en lo que se refiere a la
preferencia de la adopcidn en el propio pals respecto a la
adopcion en otro pais, se oye a veces decir gue el hecho de
mantener a un nifo en su propia sociedad y en su proplia cultura
reviste tal importancia que debe incluso preferirse la colocacidn
en ura institucicn del pals de origen a la adopcidn
transmacional. La mayoria de los especialistas no parecen, sin
embargo, compartir este punto de vista (ver los nameros 446—-48
supra) .

8B7. Las soluciones alternativas a la adopcion transnacional
camprenden programas, tanto nacionales como i1internacionales,
destinados a permitir gue se cuide de los nifnos en su propilo
entornag.

1. Adopcion y colocacion familiar en el propio peis

Como hemos visto antes, en D, numerosos paises en desarrollo,
cuyos ninos son adoptades en el extranjero, han lamzado programas
destinadons a estimular la adopcidn interna pero, al hacerlic, se
han enfrentado a obstaculos considerables. En lo gue se refiere
a la colocacion familiar como alternativa a la adopcion, se
constatan dificultades en ciertos paises en vias de desarrollo,

7 1bid., p. 8.
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comp consecuencia de las incertidumbres Jjuridicas sobre los
derechos vy obligaciones del nifRg y de los padres.

2. Programas de apadrinamiento

Los programas internacionales de apadrinamiento, como los del
Foster Parents Plan **®* creado en 1937 durante la guerra civil
espafiola y que funciona hoy en mas de 20 paises, tratan de
mejarar la calidad de vida de los nifps vy de las familias pobres

tanto en zonas rurales comoc en zonas urbanas. Estos programas
se han desarrollado a lo largo de los afos scobre la base de la
experiencia adquirida. Mas que interesarse por los nifcs a

titulo individual, actualmente Foster Parents Plan asiste a toda
la familia e incluso a la colectividad.

Dtro ejemplo lo proporcionan las Aldeas infantiles 50S, fundadas
en 1949 por el austriacg Hermann Gmeiner **7.
infantiles S505 u otras estructuras de acogida en mas de 20
paises. Se han remplazado las grandes instituciones
impersonales, que no disponen de wun numero suficiente de
empleados, por peguenas casas agradables en gque una ¢ dos mujeres
formadas al efecto desempefdan el papel de madre para un pequefo
grupo de nifRos. Este sistema ha tenido mucho éxito y ha sido
alentado activamente por muchos GBobiernos.

IV LA ADOPCION INTERNA Y TRANSNACIONAL EN DERECHDO COMPARADO

A. Introduccion

88. La adopcion de nifos procedentes del extranjero es
juridicamente compleja, no sdélo porgue las reglas de derecho
privado que rigen la adopcidén en cuanto al  fondo wvarian
sensiblemente de un pais a otro, lo Qque da pilie a problemas de
derecho internacional privado - cuestiones de competencia, de ley
aplicable y de reconocimiento de las adopciones extranjeras —
sino tamhien porque, en nuUMerosos paises, ia adopcidn
transnacicnal se somete, ademas, a diversas disposiciones que se
superponen a la aplicacidn de las normas de derecho internacional
privado: leyes que exigen una autorizacidn previa para poder
adoptar a un nifo procedente del extranjero, leyes en materia de
inmigracion, leyes de nacionalidad y otras disposiciones. En el
marco del presente estudio preliminar es imposible entrar en

4% Jer Foster Parents Plam, How to change the world one

child at a time, (Londres, fin fechal). Existen, sin duda, muchos
otros programas, cf., por ejemplo, el reciente programa
"Operation Parrainage'!, organizada conjuntamente por la cadena
de televisidn francesa Antenne 2 y el semanaric L Express,
L Express, n8 2007, 292 de diciembre de 198%9%.

' Vver H. Gmeiner, The S0S Children’'s Villages (Insbruck,
etc. 1984).

Se han creado aldeas
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todos lps detalles del conjunto de problemas juridicos a los gue
la adopcidn transnacional puede dar lugar. Por consiguiente, el
presente capitulo se iniciarda con una descripcion glabal v
comparativa de las principales caracteristicas de las leyes gue
regulan la adopcidon en el mundoj posteriormente se examinaran
algunns de los principales problemas que se plantean en derecho
internacional privado, para centrarse, finalmente, en algunos de
los desartrcllos mds relevantes de estos ultimos afios en materia
de regulacidn de la adopcidn transnacional en los diferentes
paises.
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B. Derecho privado interno

1. Naturaleza Juridica

3. Evolucion hacia la adopcidn plena y funcion de Ios
tribunales

B9. En el anexo € figura un cuadro general de las leyes gue
regulan, en cuanto al fondo, la adopcidn en diversos paises del
mundo. Esta lista enumera las principales fuentes legislativas,
indicando s1 s necesaria una decisidn judicial, si la adopcidn
supone la ruptura de todo vinculo Juridico con la familia
bioldgica vy la completa integracidn en la familia adoptiva, ¥y si
la adopcidn es revocable. Se trata de una visidn de conjunto
sumaria, basada en informaciones de fuentes diversas**, gue
pueden no responder todas al uUltimo estado de la cuestidn vy
pueden en algunos casos no ser completas, siendo, por todo eilo,
conveniente gue sea consultada con prudencia; ademas, el campo
de la adepcidn evoluciona constantemente, de tal forma gue el
tuadro no es mas gue una instantanea en un momento determinado.
Es conveniente subravar, por otro lado, que junto a las fuentes
juridicas citadas puede ser necesario consultar otras normas, por

1% pPara comparaciones mas concretas, ver H. D. Krause,

op.cit. (supra nota 46), p. &6-15380 - &-1946; M. Arncel, op.cit.

{suptra nota 38); J. M. Bischoff v A. Rieg (ed.}, "L adopifiion dans
les principales legislations eurcpéennes”, en 37 Revue

internationale de Droit compare (1985), p. S5053-709; G. Heinrich,
"Adoption in Lateinamerika" en BS Zeitschrift fiur vergleichende
Rechtswissenschaft (1286), p. 1@1-135; D. Nding, loc.cti. (supra
nota 37).

%) a5 importantes fuentes consultadas incluyen, ademdas de

las obras citadas en 1la nota anterior, en particular: A.
Bergmann/M, Ferid, Internationales Ehe - und Kindschaftsrecht (X
volumenes) (Frankfort), Jurisclasseur de droit caompare (Paris);
para Eurcpa, S5I (Italia), A. Beghe Loreti (ed.), L adozione dei
Minori nelle legislazioni Europee (Milan, 1984&), para América
latina (S51), Legislation en matiere d ' adoption en Amérigque
latine, (Paris, 1984) vy Enfance et famille d’adoption -

Legislations &trangetres en matiére ‘adpptipon (Paris, 19864).
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ejemplo las leyes relatj 1 m i v i '
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el mundo entere 1la existencia de una doble tendencia ue
traduce er: (1) 1a importancia creciente de la adopcion gléia e
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a integracisn en la familia adoptiva {(sin emba
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existian farmas de adopcion incompleta, lgujd;;iizi s:z:s HSO;D
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que, o en numerosos Sistemas, habian sido considerpdes
anteriormente como acuerdos puramente contractuales. ees

zi; La primerg terdencia apuntada es especialmente clara en
Erapa, en Q@érlca'dgl Norte, en América Latina Y en Australia
zn 29;; Terc;be gslmlsmo, par ejemplo, en Japdn (que introduj;
o a_adopc1én ple?a junto a la adopcidn simple), en Sri
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merc de nifios abandonados para los c
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i:laiiZiZ;Dn 51ﬂp19; Y& Que supone la subsistencia de las
con la familia de origen®®*. Sin e
‘ ' . mbargo urr buen
numero de estos pglses han conservado la adopcion siméle potrgque
erDDﬁde a4 practicas sociales tradiciornales, tales como  la
adopcion en el senc de la familia (amplia} {ver supra, n2 29)
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Drocege lgualmente de 1a preccupacién por proteger medi t 12
adopc1éﬁ el interés del nifdo de la mejor et
2?;D?ac16n f la gosterior Confirmacion del contrato de adopcidn
pargee Sgr lgs tr;?unales BS va practica generalizada en la mayor

_ - palsés gue han conservado esta modalidad de

?SDTC1OQ, en Frénc1a Y en algunos Estados de America

coﬁtfzzijafmZ; ?;ezzgzt{ése fm lguprimido totalmente la forma
tun saimple. La intervenciédn judici 1

la norma general en 1la adopcidn plena. En s .JU e

Nt se considera que la adopciémptenga un sgﬁgff;fajjjféi:anzg
3

forma. La previa

latina

132 .
cobre dVer‘los articulos 1 v 2 de 1la Convencion interamericana
_ a DgClén en la gque prevalece claramente 1a adopcidén pl
Bajo su influencia, la nueva ley colombiana en i
adopcion ha suprimido toalmente 1la adopcidn simple
se_ estan actualmente estudiando unas reformas -
eliminar la adopcion simple.

materia de
En Brasil,
Que pretenden

&2

exige, sin embargo, una . decision administrativa de una autoridad
publica (por ejemplo en Tailandia {adopcidn Simple), en Vietnam,
en Noruega, en Hungria (adopcion plena)).

b. La adopcicon como medida de ploteccion del! niRo; periodo
probatorio

?3. La idea a la gue responden algunas reclientes reformas, a
saber, gque la adopcidn debe proteger del mejor modo el interes
del nifo aun en detrimento de cualguier otro cbjietivo, como la
continuidad de la linea familiar, se expresa de formas diversas
en numerosas legislaciones modernas de adopcion®™. Algunas preven
explicitamente que la adopcion no es sino el udltimo recurso,
previo agotamiento de todas las posibilidades de manmntener los
vinculos familiares de origen'®. En determinados sistemas (por
ejemplo, en los Estados Unidos, en varios Estados de América
latina, en el Reino Unido), el procedimientec de adeopcidn se
desarrnolla en dos etapas. En primer lugar el tribunal determina
si el nifc se deja o no en adopcidén. En caso afirmativeo, el
tribunal pone fin a los vinculos con la familia de origen o©
declara el abandong del nifRo (cf. supran? 57 In fine) y, o bien
confia la guarda del nifo a los futuros adoptantes o bien, como
gcurre en el Reinoc Unido, atribuye 1a patria potestad a una

institucicdn de adopcidn. Tras un periodo de espera, © mas
generalmente, un periodo de prueba durante el cual el nifo reside
cen los futuros adoptantes, se concluye definitivamente 1a

adopcion. En otros sistemas el procedimiento comprende sdlo una
etapa pero, &sta, puede estar precedida de una decisidn Jjudicial
que confia la custodia del nino a los futuros adoptantes, a
titulo de medida de prueba antes de la adopcidon definitiva {por
ejemplo, en Holanda).

94, El peripdo de prueba generalmente exigido por las leyes de
adopcidn modernas tiene normalmente una duracidn de sels meses
a un ano. De forma igualmente general, las leyes modernas de
adopcién prescriben que una institucidn publica o privada realice
una encuesta social relativa, en particular, a la aptitud de los
futuros adoptantes y a su motivacion (estudio del hogar) antes

y durante el periodo de prueba'™. Como ya se hemos sefalado, los

** Yer, por ejemplo, recientemente, el articulo 88 del nuevo
Cddigo de menores colombiliano que establece que "la adopcidon es,
ante todo urna medida de proteccidn mediante la cual, bajo la
vigilancia suprema del Estado, se estable un vinculo irreveocable
de relacidn paterno—-filial entre personas que no lo tenian por
naturaleza". Cf. igualmente el articulo 13 de la Declaracidon de
las Naciones Unidas y la primera linea del articule 21 de 1la
Convencidvn de las Naciones Unidas.

1 Ver, por ejemplo, los articuleos 32 y 33 del Codigo civil
de Filipinas.

% Yer el articulo 2 de la Convencidn Europea en materia de
adopcidn de menores vy, menos detalladao, el articule 146 de 1la
Declaracidn de las Naciones Unidas.
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paises en vias de desarrollc econdmico topan & menudo _con
dificultades derivadas de su insuficiente infrastrgctura spcial,
que Tfrustran todos los esfuerzos realizados para fomentar la
adopcidn en el interior del mismo pais.

2. Condiciones de adopcion: (1) cquién puede adoptar a quién?

ER Edad
(i) £1 nifAo
25. En el casuo de la adopcion simple no existe normalmente un

limite de edad, adminiténdose con caracter general la adopc%dn
de adultos. Por el contrario, los sistemas que preven la adopcion
plena fijan generalmente unos limites de edad, por ejempleo, cinco

arnons (Republica dominicana), seis (Bolivia, Japdbn! o siete
(Brasil, Irlanda), perc el limite puede ser aumentado y alcanzar
por ejemplo los 14 afos (Costa Rica), 16 anos (Haiti) e incluso

llegar hasta los 21 afos. Los Estados Unidos constituyen unea
excepclidn por el hecho de que la mayoria de los estados admiten
la adopcidn (plena) tanto de adultos como de nifnos.

(1ii) los adoptantes

P6. Er el caso de la adopcidn simple, basada originariamente en
el propdéito de dar un heredero a las parejas sin hijos, la ley
preve, a veces, una edad minima relativamente elevada para los
adoptantes; la cifra de 30 afcs no es excepcional en América
latira. Por el contrario, en el caso de la adopcién plena, la
edad minima exigida desciende con el fin de facilitar gque se
encuentre un hogar para los nifos; la ley puede inclusc permitir
la inchservancia e este requisito -  en determinadas
circunstancias.

(iidi) Diferencias de edad

?7. Las prescripciones relativas a las diferencias de edad
proceden & menudo de un compromiso entre, por un lado, la
preccupaclon de no apartarse demasiado del modelo de la relacidn
paterno—-filial bioldgica y, por otro lado, la preocupacidn de
facilitar al maximo la adopcidn plena®®. Se tiende a la maxima
flexibilidad, teniendo el tribunal, en determinados sicstemas, el
poder discrecicnal de no aplicar las reglas legales relativas a

la diferencia de edades.
b. Otras restricciones relativas al niAo

ga8. Diversos sictemas, especialmente en América latina (por
ejempleo, Bolivia, Brasil, Peru), sdlo autorizan la adopcion plena
si el niro es huérfano, si los padres biclédgicos han desaparecido
o si el nifoc se encuentra en otras "situaciones irregulares”: por
ejemplo, cuando lps padres han sido desposeidos de la patria
potestad o cuando el nifnc se halla en wuna institucidn. En 1la
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ver Heinrich, ogp.cit. {(nota 15@ supral)., p. 111.
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actualidad algunos sistemas tienden a prever regimenes especiales
para los nifos indigenas (ver swupra numeros 39-42), El ejemplo

mas reciente es probablemente e de Colombia, cuya nusva ley de.

adopcidon especifica gque 1os nifos indigenas solo pueden ser
adoptados cuando se trate de nifos abandonados. fuera de su
comunidad*® .

C. Otras restricciones relativas a los adoptantes

?7. Aungue las condiciones de la adopcion plena suelen ser mas
severas que las de la adopcion simple, en determinadas partes del
mundo se evoluciona hacia una mayor fiexibilidad en io relativo
a las condiciones establecidas respecto a la situacion familiar
de los adoptantes. Esta evoluciédn es particularmemte clara en
Europa donde, por ejemplo, {(exceptuandc a Grecia y Turguia) ha
desaparecido casi totalmente el requisito de que los adoptantes
no tengan hijos propios. De forma andloga, la mayoria de los
sistemas europeos autorizan actualmente la adopcitdn plena por
personas solteras (constituye una excepcicén Holanda, pero se
halla en curso una reforma legislativa). En la mayor parte de
Ameérica latina la presencia de hijos bioldgicos mo constituye un
obstaculeo para la adopcidn plena; sin embargo, sigue rigiendo la
regla de gue los adoptantes deben estar casados {Colombia vy
Nicaragua, que autorizan la adopcidn plena por pareias no
casadas, san  excepclones; Nicaragua permite igualmente 1la
adapcidn plena por personas salteras). Por el contrario, mientras
que la presencia de hijos biolégicos sigue siendc un obstaculo
para la -~adopcidn en diversas antiguas colenias francesas de
Africa (por ejemple en Senegal y en Madasgascar), no se exige
generalmente que los adoptantes estén casados.

3. Londiciones de la adopcicdn: (Z) comsentimiento v consultas

180. Todos los sistemas exigen el consentimiento de los padtes
del nifo gque va a ser adoptado, algunas veces es incluso
necesario el consentimiento de otros miembros de la familia
amplia y muchaos requieren también el consentimiento del nifo. Una
de las principales funciones de la intervencidn judicial o
administrativa es precisamente garantizar que se otorgue o se
haya otorgado este consentimiento. Hoy en dia numerosos sistemas

exigen gue el consentimiento se otorgue durante la comparecencia
ante el tribumnal.

1@1. Por lo que a los padres del nifc respecta, la tendencia es
sin duda alguna garantizar que el consentimiento sea otorgado
libremente y con pleno conocimiento de todas las consecuencias
de la adopcidn. Algunos sistemas prescriben el transcurso de un
pericdo minimo de tiempo entre el nacimiento del nifo y el
otorgamiento del consentimiento por la madre*®® (si el nifo es
ilegitimo, puede no exigirse el consentimiento del padre
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Codigo de menores (198%9), articulo 93.

¢ VYer articulo 5 (4) del Convenio eurnpeoc sobre adopcidn

de nifos.

U
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natural)*™. Existe divergencia de opiniones er relacion a si
puede revocarse el consentimiento otorgado a la acdopcion*®®. La
nueva ley de adopcidn colombiana abre un plazo de un mes durante
el cual los padres pueden reconsiderar el consentimiento
otorgado, transcurrido el cual el consentimiento adquiere un

cardcter definitivo®™*.

La necesidad del consentimiento de 1los padres del nifio puede
ser obviada en la mavor parte de los sistemas por varios motivos
tales como la incapacidad, el abandono del nifc o la negligencia,
y en determinados ordenamientos cuando, segun el tribunal, existe
una oposicion injustificada a otorgar el consentimiento. Algunos
sistemas autorizan las adopeciones "incognito” (por ejemplo la
Republica Federal de Alemania) en las cuales no se revela la
identidad de los adoptantes a laos padres biolédgicos del nifo.
Este suele ser tambien el efectc de la adopcién en dos etapas,
en la que primerc se pone fin a la relacidn paterno—-filial
bioldgica, Y despues el nimo es adoptado mediante un
procedimiento legal confidencial.

Algunos paises de América latina preven que, cuando el nifo
se encuentra en una institucidn, el director de la institucidn
debe igualmente ser admitido a audiencia. E1 Ministerig Publico
debe también ser, a veces, consultado®®®.

102. La tendencia general es la de obtener el consentimiento del
nifno si éste ha alcanzado los 15 afos de edad v la de consultarle
si tiemne unos 7 ancs.

4. Efectos de la adopcidn

E Introduccion

103. los efectos de la adopcidn reflejan su finalidad tal y como
la concibe el legislador. La adopciodn pliena tiene comoc objetiva
integrar al nifo en la familia adoptiva: todos los sistemas que
preven e£ste tipo de adopcidn, asimilan al nifo a un hijo legitimo
de los adoptantes. tLa preaocupacion por eliminar toda
discriminacidn entre hijos adoptives e hijos legitimos**™ se ha
traducido, en la mavoria de los paises, en la concesion a los
hijos adoptivos de todos los derechcs del hijo legitimo;

' En determinados sistemas Jjuridicos tal padre tiene

derecho a ser avisadeo y tiene la posibilidad de comparecer en el
procedimiento en curso.

140

ver Krause op.cit. (supra, nota 448}, p. 6-1689 - &-176.

161

fCoédigo de menores (198%), articulo 94.

142

ver Heinrich, cp.cit. {(nota 150 supra), p. 121.

't3* Cf. al respecto Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 13
de Jjunio de 1979 {Marckx c. Beélgica) Trib Eur. D. H., Serie A,
n. 330.

&&

subsisten, sin embargo, algunas excepciones, en particular en
cuanto a los derechos sucesorios. La opinidn gue prevalece
actualmente es que la plena integraciédn del adoptado tenga como
coranlario necesario la supresidn irrevocable de todos 1los
vinculos con la familia bioldégica.

FPor el contrario, la adopcidn simple de un nifo menor tiende
en general a proporciecnar al nifo cierta forma de proteccidn
social**®; este fin a menudo no requiere la integracion plena del
niro en la familia adoptiva, ni suele ser deseable romper los
vinculos con la familia bioldgica en la medida en gue no
interfieran con dicho propdsito. En este ambito son pocsibles
muchas modalidades.

1@4. Si bien, la adopcidn plena, tal como se acaba de esbozar,
sigue ganandp terreno en muchas partes del mundo, en algunos
paises industrializados, en particular, se observa va una nueva
evolucidn hacia formas de adopcion mas flexibles que parten de
wuna concepcidn menos rigida de la pertenencila exclusiva e
irrevacable a una sola familia. A esta evoluciodn contribuyen el
predominic de las adopciones por padrastros o madrastras en
numerosas sociedades industrializadas y nuevas concepciones
inspiradas por especialistas del ambito de las ciencias sociales
y asistentes sociales defernsores de la "adopcidn ahbhierta" {(ver
supra nt 37)Y. En algunos paises, por ejemplo, se conceden
derechos de wvisita a los parientes bicldgicos en el caso de
adopcidn por padrastro o madrastra'® vy la tendencia a facilitar
la consulta de ips expedientes de adopcion {ver Iinfra numeros
187-10%9), puede muy bien significar el inicioc de una nuevs
evolucion hacia la concesidn de derechos similares en todas las
adopciones'®.

b. Adopcion plena

1@S. S6lo existe una excepcidn general a la regla segun la cual
la adepecidn plena conduce a la completa integracion en la nueva
familia ¥ a la desaparicidn de todos los vinculos juridicos con
la familia de origen: los impedimentos para contraer matrimonio
con miembros de esta ultima permanecen intactos. A parte de esto,
las Unicas excepciones relevantes que se encuentran en algunos
sistemas se refieren a los derechos suceseorios. Estas excepciones

3 yer al respecto, por ejemplo, de forma expresa el Codigo

civil de BGuatemala. Lddigo civil, articulo 228.

84 por ejemplo, tanto en Beélgica (Cas. 4 de marzo de 1976,
Journ. Trib. 1277, p. 455) como en Francia (Cas. 21 de julio de
1987, Gaz. du Palais 1988, p. 12, nota Massip) los tribunales han
reconocido un derecho de visita a los abuelos bioldgicos del
nifo. Emn relacidn a los Estados Unidos cf. J. H. Hollinger,
"Aftermath of adoption: legal and sccial consegquences'", en J. H.
Hollinger, gp.cit. {supra, nota 580), p. 13-52 - 13-95.

#** Yer, en general, P. Shifman, "Kinship by adoption: where
adaption differs from natural affinity", en 23 israel Law Review,
(1989), p. 34-76.
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s hallan casi exclusivamente en determinadas jurisdiceciones de
En una minaria de estados de log Estados Unidos y de

las leyes en materia de adopcion no ponen fin a los
(y sus

common law.

Australia,
derechos sucesotrios &b Iintestato entre el nifo adoptado

descendientes) v la familia biolidgica, reconocidos por el common
law, y pueden no establecer, en este caso, plenos derechos
sucesorions reciprocos entre el nifRo adoptado y determinados
miembtos de la familia adoptiva (ademas de los padres
adoptivos)'*®. Estas excepciones, vy en particular la ¢tltima, ponen
en tela de Juicio la inclusidn de estas adopciones en la
categoria de la adgpcion Yplena'". Evidentemente, cuantas mas
excepcliones haya, mayor serd la tentacidn de caracterizar la
adopcidn como "simple" en lugar de "plena" (L£f. Anexo C). Otra
restriccidn al caracter pleno de la relacidn adoptiva es, sin
lugar a dudas, la posiblidad de revocacidn, cuestidn gue sera
examinada mas adelante, numeros 11@0-113.

C- Adopcidn simple

19&. En este caso, el nifo conserva determinados vinculos
Juridicos con su familia bioldgica, aunque la relacidn adoptiva
normalmente prevalezca y los adoptantes adguieran la patria
potestad del nifc a la vez gue, a menudo, una obligacidn de
alimentos. '"La adopcidn {(simple) puede, por ejemplo, significar
que los padres bicldgicos conserven una obligacidn de alimentos
pero ésta sea subsidiaria a la de los padres adoptivos, o que la
herencia del nifsc revierta principalmente sobre 1los padres
adoptivos, excepcion hecha de la cantidades gque el nifc haya
podido recibir de su familia bioldgica y gue corresponderian a
#sta... "', Por regla general, las relaciones de adopcién estan
ilimitadas a los padres adoptivos y al nifo y no se crea ninguna
relacidn juridica ni con ni entre los demas parientes (ver anexo
C). Existe gran variedad en cuanto a la cuestidn de si el nifc
adquiere el nombre de los adoptantes o conserva el suyc original.

d. Confidencialidad y derechos e visita

1@7. Puesto gue 1la adepcidrn simple mantiene algunos vingulos
juridicos con la famiiia de origen, no suele mantenerse een
secreto el origen del nifrao, ng plante&andose, por tamto, ninhguna
cuestion en relacién a la confidencialidad del origen del nifRo.
Por el contrario, la adopcion plena, llevada a sus ultimas
consecuenclias, puade suponer la supresion de todos los indicios
sobre el origen del nifo. El procedimiento judicial es a puerta
cerrada, los expedientes se sellan, el nife adguiere una nueva
identidad Juridica y wna nueva partida de nacimiente, v la
partida de nacimiento originaria se guarda en un expediente

confidencial.

¢ Vver L. P. Hampton, “The aftermath of Adoption: the
economic consequences — Support inheritances and taxegs”, en J.
H. Hollinger, op.cit (nota 3@ supra), Cap. 12.

1¢7 ver H. Krause, op.cit. {(nota 4& supra), p. 6~185.
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posterioridad a la constitucidn de la adopcion. En determinados
sin embargo, la revocacion tiene efectos retroactivos,

sistemas,
una decision

pero se precisa entonces la concurrencia de
judicial. La admisidn de la revogacidn, sus motivos, la necesidad
de una decisién judicial o de, por ejemplo, el acuerdo de las
partes, depende de la funcidn gue el legislador asigne a la

adopcidn.

113. En el caso de 1la adopgidn plena, se tiende a la

irrevocabilidad, (como lo muestra el primer inciso del articulao
12 de la Convencidn Interamericana sobre adopcion)?™. Soclo se
puede poner fin a la patria potestad por los mismos motivos -y
mediante el mismo procedimiento que en el casc de paternidad
biclégica. Cwando 1la adopeion plema es revocable, conviene
establecer una distincion: '"una cosa es permitir la revocacldn
de una adopcidn en interés del nino v otra, totalmente diferente,
es permitirla por conveniencia de los padres adoptivos o a
instancia de terceros (por ejemplo, !la institucion gque se ha
encargado de su colecacidn) o de los padres naturales**™. En -
Holanda y Peru, por ejemplo, el hijo adoptivo puede, tras
alcanzar la mayoria de edad, solicitar al tribunal gue ponga fir
ex nunc &l wvinculo adoptivo. En diversos paises europeos la
revocacitn de la adopcidn plena solo se autoriza con caracter
general en interes del nifoc. Por el contrario, en los Estados
Unides, !la mavoria de los estados gque preven la revocacidn, solo
autorizan a los padres adoptivos para solicitarla"'’®. De hecho,
"numerosos autores estiman gque, a pesar de que hay un compromiso
general con la politica de permanencia, son cada vez mas
numerosos los padres adoptivos que desean poner fin a una
adopcidn" particularmente cuando los nifos adoptados presentan
posteriormente desdrdenes fisicos, mentales o de conducta graves
7., En América latina se excluye con cardcter general

y cronicos .
la revocaciton de la adopcidn plena salvo algunas excepciones come

1a de Peru. Ver anexg C.

La adopcidn simple es en principio revocable, pero se tiende
a someter la revocacion a wun examen Jjudicial y a limitarla a
motivos seriocs. Sin embargo en Mexico y en algunos gtros paises
“la ingratitud" del hijo sigue siendo un motivo que puede

¢ yar D. Opertti Badé&n, op.cit. (supra nota 1i71), p. 37.

7 Krause, op.cit. (supra nota 4&6), p. 6-188.

t7¢ Ibid.

Ver K. J. Thompson vy J. H. Hollinger, "LContested
adoptions: strategy of the case", Lap. B en J. H, Hollinger,

gp.cit. (nota 5@, supra), p. 8-37. "Nationally, about 13 percent
of adopted children were returned to state officials last year,
according to David S. Liederman, executive director of the Child
Welfare Leagque of America in Washington", ver "When adoption is
take—-and—give-back", Herald Tribune, 23 de abril de 1999, p. 1

Yy p. 6.
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i s, Ver
justificar la revocacitn por parte de jos padres adoptivo
anexao C.

) 1 de
) El creciente contexto intarn551onal del derecho interno
la adopcidn

1 raciones
114. No es superfluo recordar, al conclulrliftasrfozzéadeCion
. i i erecho
i ici materiales internas de .
de las disposiciones ‘ dopcion
que, e un gran nimero de paises, tanto pa;ses de Dr;% 1 come
pai;es de recepcion de nifos, (con exclusion de ifslzcaqes nes
) uramente
stra), las adopciones p :
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Eacopnumerosas y las adopciones internacionales co§5t1 @Xercer
regla. Dado gue, por otro lado, existe gna tendeni%avis ée e
un control sobre las adopciones internacionales § lra s gee
1 i i ici materiales r
i ive las disposlclOnes . :
jeyes internas inclus ' elatives
a Ta adopcidn, estas 4ltimas se aplicaran a mengdo a 51:esamente
internacionales para l1as cuales no han sido exgriCCiDnes
concebidas. Esta practica puede generar algunas vecrLes
N i78
en situaciones internacionales” -

. - 17E
C. Derecho internacional privada .

115, E1 caracter rada vez mas internacional dgllz iiZDCISS 2?
traduce en  un creciente interés de los legisla c;n El;;mbito
derecho internacional privado. J?n;orzci25£;i22:§izonal it
ifi i e

e 1§S nu?sssf:ff;:;;j;i;?iia%Zpublica Federal Qleqana, Su%za,
iziquig 5lYugo'slavia y Japon , entre otrosf Bélglcg, fhllzé
Colombi;, Finlandia, Italia, Norugga Y ?uecxarfon iiiﬂzdiiido
pDaises gue, en los &ltimqs _dlez aﬁos,l ?2 ey
disposiciones sobre competencia 1nternac1on§ s Y P

- —

i 1 Hoge Raad de
178y pjemplo lo constituvye 1a sentencia del lone Raad o5
Holanda del 10 de noviembre de 1989, Rechtsgr;ak YEZS bt
i ien en Holanda e nif _
n. 244, relativa a la adopci ‘ que bt
1 - i Lanka (adopcion plena) por P
sido ya adoptados en Sri . _ . e
g 1 lidey el razonamlento
holandesa. £l Hoge Raad inva _ X s puns
i i ible la adopcidn en Hoianda,
ferior gque, para hacer posl ‘
;zterpretado, las disposiciones halandesas h{elatiyas n?ngiii
11 i forma flexible. No se hizO
ondiciones de la adopcién de :
ieferencia al contexto internac1onal del pffﬁjemaJ d§DI98§1
i s — hage, de 22 de Teorero .
contrario, Rechitbank’s Graven e O e o
iJ i ili = Jeudrecht 129@, p. .
Tijdschrift voor Familie en Je : _ AT
i im rios de Sri Lanka nabs
1 gue la adopcién de ninos orlglné . _ °
icegtada a pesar de gque no se nabia respetado la diferencia d
edad de la ley holandesa.

17 yer, en general, J. M. Bicchoff y A. Rieg (ed.), loc.cit.

1 ’ i 1 di ittD i te naZiD ale
Ssupra nota 15@); A. DaVl, {_ adozione Nne - f n .f n
:jr‘jvato Milano 1,981; I. DElupiS, Internati onal adoptions and the
L]

1" o 'n
conflict of laws, Stockholm 19763 R. De Nowva, ﬁfiz;;cg;uis
Comparative Private International Law" en 104 Recu91" ' ours
1952 - 111 [n] 75-138; D. Opertti Badan, L adopq;

’ : — —
internationale” en 180 Recueil des cours, 1983 11, p. 2

411.
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reconocimientoc de decisiones extranjeras de adopcidn para hacer
frente al creciente numerco de adopciones transnacionales. Estas
reformas se han inspirado sdlo en parte en laos dos principales
Convenios sobre el derecho internacional privado de la adopcion —
el Convenio de la Haya de 1965 y la Convencién interamericana
de 1984 - cuyas soluciones, por otro lado, se orientan en
direcciones diferentes {ver infra . rnameros 157-163) .
Insistiremps sobre las alternativas a las gue se han enfrentado
los legisladores v sobre algunos de los principales problemas que
se plantean en derecho internacional privade. Estas alternativas
Yy estos problemas se refieren por un lado a
vinculo adoptivo por los tribunales o las autoridades

administrativas locales (1) y por otro lado, al reconocimienteo
de adopciones extranjeras (2)*°.

la creacion de un

1. Creacitn de un vinculo adoptivo

a. Introduccidn

116. Se puede establecer una distincion general entre dos
concepciones: unps sistemas tienden a considerar la adopcion
esencialmente en funcidn de las relacipnes gque establece, siendo
entonces la cuestion determinar gueé ley rige las condiciones vy
los efectos de la adopcidn.

Estos sistemas se basan en la ley
aplicable,

y la cuestion de la competencia de autoridades tiene
un caracter subsidiarico. Es lo que se podria dencominar un enfoque
conflictual. Como ejemplos de esta categoria de sistemas podemos
citar a Francia, la Republica Federal de Alemania,
los paises de América katina y Japodn.

la mayoria de
Otros sistemas, por el contraric, ven ante todo
adopcidn una decision de los tribunales (o de las autocridades

administrativas) que crean un status nuevo en virtud del poder
que les confiere su propia ley, la lIlex

en la

fori. La competencia
internacional reviste entonces una importancia primordial, puesto

gue la ley aplicable es en principio
autoridades. Este enfoque puede ser denominado enfogue
Jurisdiccional. Pertenecen a este grupo los sistemas de common
law o influenciados por eéste, tales como los del Reinmo Unido,
Irlanda, Australia, India, Sri Lanka, Israel, Chipre, Canadia,

Estados Unidos vy algunos otros paises como Suiza vy mas
recientemente ltalia.

la propia de las

Habida cuenta de esta distincidn metodoldgica,
embargo, partir, con fines comparativos,
competencia internacional para abordar,

cabe, sin
de la cuestidtn de la

posteriormente, la de la
ley aplicable. Este proceder se justifica porque, inclusc lios

sistemas gue siguen el enfoque conflictual, atribuyen una

importancia cada vez mayor a la funcidn de los tribunales en la
creacitdn del vinculo adoptivo.

% Yer J. M. Bischoff, "Introduction comparative" en J.M.

Bischott v A. Rieg (ed.} loc.cit. (supra neta 150), pp. 783 -—
713.
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b Competencia Judicial internacional

i ncia judicial‘internac%onal
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S e lf s demandantes domiciliados e€n Inglaterra o0
supongr que N realtidad en el extranijero. Estos poderge am;c:;r o
e es V}Va” ?ns e atenuan por la condicion establec;d%?fa -
o 10? trlbu”j 91976 vy el Adoption (Scotland) Act de 1 Coﬁun
Englich o e105 futuros adoptantes deben tener un hogar o
EStQDIEE?E quehaber pasado algun tiempo, al menos, €n iﬁeverlos
o e 1a a ion a fin de gue la autroridad local pueca 0
e o ¥a A ar 1 tribunal®®®. E1l recultado se acerca bastan >
iU”tDS_E lnformaréiexiste en Australia donde las Normas de Cszsa
2 o SltU§C10” qia competencia fueran incluidas de formg gzznteg
A ;Elzijiiffz residencia © del domicilio@?eEioidiiiziiimn =s
AR i i 1 ninmo . :
o S domtantes ei:g:;;SiggETEHEQZedze competen;ia iqterna;iQZ?l
e adDPtantesSiiza pera hace referencia a rescidencla hf?;)ude;
Eﬁ_SUEFlav’EﬂiStD ;;imismo en el articulo 3 parrafo )
Crlter%o L Haya de 12495 sobre adopcitn. Las leyes suec:s R
Convenio °° o a;mbas determinadas funciones a la ley nacion
2

- ] ; Can
suiza reconsren; ia ley suiza contiene una restriccio

de los adoptantes pero,

i ’ ption en droit
At Ver D. Kaokkini—-Iatridou, L adop

ntet |atlD|! 1 Q! 1 é lé noal cOf tl J.DLAC,‘LCJH al III CD g e
t = \d e 13 d 5, X 0N t sO
L

. 13-16.
Internacional de Derecho Comparado, Montreal 1990, ppP

pti i ion

182 yop P, R. Beaumont, International ado tlon,dcon;;iiﬁ;al’
1 XiII Cong;eso-lnternacional de Derecho Comparada,

a

1999, pp. B8-7.

1 i dne
1t yer P. E. Nygh, Conflict of laws in Australia {Sy y

etc., 1984), p. 3B2.

d metrial
194 yer M. Jantera-Jareborg, The procedural an

dit 1S3 fo t n n g8 I} documento
. B ,

con ition r in ercountiy adoptlc 1 -NE en

n el XxI11 Congreso Interna51ona1 de DEVEC“G

e

presentado
Compatrado, Montreal 1996, P-. 3.
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interesante, a saber, que las autoridades suizas sd&lo son

competentes "{cuando los adoptantes) no pueden adpptar en su
domicilio en el extranjero, © cuando no podria razaonablemente
exigirseles que inicien un procedimiento de adopcion™. Ern los
ejemplos sueco y sulzo, la residefncia o la nacionalidad del nifo
no constituyen un criterio autdnomo de competencia*®®. En la
mayoria de los otros sistemas parece gque la residencia del nifo
en el foro o el hecho de gque el nifRo posea la nacionalidad del
foro es un criterio gque tiene la misma funcidén que el de la

residencia o la nacionalidad de los adoptantes (Republica Federal

de Alemania}*®™ © posee, al menos, un caracter subsidiario
187

{(Francia) . En ptros paises, el domicilio o la residencia del
nine pueden incluso ser preeminentes, como ilustra la Convencidn
interamericana sobre adopcidn, cuyo articulo 15 preve gque "las
autoridades del Estado de residencia habitual del adoptando son

competentes para decretar las adopciones & las que se refiere la
presente Convencidon".

1l Antes gue describir detalladamente estas diversas bases de
competencia, parece mas util, a los fines de este informe,
destacar que, como demuestran los ejemplos citados, existe una
tendencia creciente en los legisladores 2 dejar aue
consideraciones materiales relativas al bienestar del nifo
influencien la seleccidn de las bases apropiadas de competencia
judicial. En el contexto de la adopcidn transnacional, la
dificultad reside en gue pueden existir distintas concepciones
del bienestar del nirfo en los paises de donde proceden Nnumerosos
ninos destinados a ser adoptados en el extranjeros vy en los
paises de recepcion. De hecho ambos pueden tender a favorecer la
competencia de sus propios tribunales, porgue esto les permitira
estar mejor informados sobre la futura familia adoptiva vy ejercer
un control sobre ella. El problema se complica aun mas por el
hecho de que los sistemas juridicos de varios paises, los paises
de recepcion concretamente, tiemen una actitud restrictiva en lo
relativo al reconocimiento de las decisiones de adopcion
extranjeras, y pueden segulr ademds politicas de inmigracidon
restrictivas, lo gue tiene esentcialmente como consecuencia el

fendmeno hoy corriente de las "segundas adopciones' en numercsos
paises de recepcldn.

128. Uno de 1los retos a los que se enfrentard el nuevo convenio
sera el de reconocer esta preccupacitén caomun, la del bienestar

*#? S5 puede recurrir a este motivo,
futuros adoptantes wviven en un pais
prevén la adopcion,

por ejemplo, cuando los
islamico cuyas leyves no
O un pais cuya ley sdlo preve la adopcion
simple @ incluso un pais donde el procedimiento de adopcidn es
muy complejo. Ver A. Bucher, L adoption internationale en Suisse,

documento presentado en el X111 Congreso Internacional de Derecho
Comparado, Montreal, 1990, pp. 4-9.

% Articulo 43b FGG.

¥articulo 1166, Code de Procedure Civile.
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i como factor primordial para determinar la cogigziﬁfzz
oo ﬂlﬁD; de adopcioen internacional, v otroc el de concl 1 L2°
Eﬁ e tes ercepciones de lps paises de origen y de 10; ?alnte
zlferiZEiioi al respecte. Ver infra Capitulo 1V, especlialme
e re ;

el nS 17%9.

c. Ley aplicable

i " "epfogue
171. Es agui donde el ‘'"enfoque conflictual Y %jifeientgs-
jurisdiccional“ pueden llegar & resul tados muy

y i e ta ley personal de 195
e msee v Eiiila?;EEZ;mf; JZTTxEEJ revisten una importancla
ad?ﬁtazgii Y;:’el enfoqgue jurisdiccional, inclu;alen uqaciii
?:igi;acio;al, ios tribunales gpllcaran su p;oz;ZCi::QE’ > e
;. nNo obstante parece gue existe un consenso e e
fDr;é entero, en torno a afirmar gue, con LﬁdepezaieGEI o
QEZtema de designacion de la ley preferldgé eiczzinféflexibilizar
debe prevalecer sobre cualguier otra consil sgflicto.
la aplicacion mecanica de las normas de c

(i) El enfogque Jjurisdiccional

i i or
122. E1 enfogue jurisdiccional, aque conduce : I?aagégf;cig:tzja
rribunales de sus propias 1ey§s, presenta ) e e
;Zslarsimplicidad vy de la obtencion de ?zjriéuitigiaqfamilia
ocia e a
gener?lmenge S;:Eiiazzz Sii;ggi;ﬁ?;Ztatement, Coan{ctthLaws,
adUPthZi I-::me que "los tribunales aplican Su propia ley Parz
SECO”d‘ F i se concede una adopcion”. No obstante, comb afer
dEtEleﬁir éo "agta regla se atenua por el hecho de qug, se%un
S Tey 1 ar; ée al menas la mayoria de los e$tad05, e% blenez zr
e 197”1ocanstituye el factor mas importante gque el tribunal ele
e e nsideracidn para determinar si deng canceder a
tDmar‘ @1m50 Preccupados por el bienestar del.nlno, numgroso?
ad?D§léq éel Reino Unido, pais gue en principlovse adscribe ae
e ?Srisdiccianal, han estimado gue “povr blenestar'no 51
eziﬁgigejbgimplemente el bienestar fisico © moral sino e
e

1 1= de
i 1 1 éS ampllo, ].D que cO p
bE! EllClD [=4] =10 SEIltldO m . - 1] 3 T
Iecesa ia e itE 1a tDma en CDH%:LC‘IEI aClC} dEl e -ECtD ‘que 1&1
3

.18 pgpra evitar adopciones "claudicantes” EStDShtrlb;;aiZ$
nlnDt . do en coneideracion, como elemento de hec o,‘ =
o Dmf del nifdo, estimando que "ol tribunal debe averlguarlas
perifnéeién sera’reconocida en otro lugar, salvo que di_rse
1? if;tancias se deduzca que en el caso concreto depa decreoircs
i;r§éopcién, cualesguiera gue SEan }as ca?secrssgéign;:
lugares". La ley sueca de 1971 relgtlva a as_on BCiones Ll agn
juridicas internacionales en materia de adopcl

1 d
188 poctatement of the law second, conflict of laws second:
vol. 2 (1971), # 289.

1w [ Re B(S) (An Infant) (1968), Ch. 204, p. 211.

76

mas esta idea®™

Festas disposiciones pueden por supuesto ser Utiles cuando
la familia adoptiva wvive fuera del foro, pero también cuando
mantiene vinculos estrechos con un pais extranjero o tiene la
intencidn de traslarse al mismo.

Una fuente de adopciones
"claudicantes"”

puede ser el hecho de gue el pais extranjero no
prevea ninguna forma de adopcidn o no prevea el tipo de adopcion
de gue se trate. Puede también ocurrir gue las condiliciones de
adopcion, y en particular la posibilidad de que ese nifro sea
adoptado o el consentimiento del nifo o de su familia que exije
la ley extranjera, difieran de
En cuanto a este ultimo aspecto,
ley del nifdo en lo relativo al

soloc como elemento de hecho, puede no solo contribuir a reducir
los problemas de no reconocimiento, sino también evitar el gue,

por ejemplo, la familia del nifAno vuelva a cuestionar la
194

adopcion™™t. cf. Infra n8 124.

lo establecido en la lex fTori.
la toma en consideracidn de la
consentimiento, aungue sea tan

El Convenio de La Haya de 1965 sobre adopcidn, Qgue se
adscribe en principic al enfoque jurisdiccional, va un pPoOCC Mas
lejos v preve (en el articulo 5) que las autaridades competentes
en virtud del Convenio "apliquen la ley nacional del nifmoc & los

consentimientos vy consultas en relacion al nific v a su familia
Yy Su conyuge'.

Ert los sistemas que aplican el enfoque Jurisdiccional la lex
fori no rige so6lop en las condiciones de la adopcion sino también

en sus efectos. exceptuandose las cuestiones sucesorias & 1as que

habitualmente se aplica la ley designada por l1as normas de

conflicto relativas a la sucesion por causa de muerte.

% Segun su articulo 2@ "Una solicitud de adopcion se
examina conforme a la ley sueca. Si la solicitud afecta a un nico
de menos de 18 aros, convendra examinar en particular si el
snligcitante o el nifo estan vinculados a un Estado extranierc por
su nacionalidad, su domicilio o por cualquier otra razon,

y Si
acarrearia al nifo inconvenientes graves el hecho de gue 1la
adopcion no fuera wvalida en diche Estado'". Ver tambien el
articulo 77 del

nuevo Codigo suizo de derecho internacional
privado, aungue sdlo toma en consideracion la ley del domicilio
0 de la nacionalidad de los adoptantes.

191

Ver, por ejemplo, United States Court of Appeals, Sixth
Circuit, 20 octubre 1978 (Huynh Thi Anh c. Levi, 586 F.2d, 625
(1978)). En este asunto relativeo a la "operacitdn '"baby 1ift"*",
el abuelo vy el tio de cuatro nifos vietmamitas impugnareon el
derecho de los padres adoptiveos americanos a adoptar a los nifos
aportando "pruebas contundentes segun las cuales en 1972 Vietnam
habia - adoptado un ley que concede a la familia, los abuelos
inclusive, derechos de patria potestad mucho mas extensos que los
que se preven en la ley de Estados Unidos”, (ibid p. 6380-631).

La demanada fue, sin embargo, denegada sobre la base de motivos
de competencia.
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(ii) E1 enfoque conflictual ' caso de adopcidn simple®™.
123. Los sistemas gue siguen el en foque conflictual distinguen ) La Convencidn interamericana sobre d [ .
las condiciones de la adopcién de Ssus efectos. Por lo gue & l1as sistema distributivo. Ver los articulos 3 ° iaglén contiene un
condiciones respecta, N0 Se planﬁea ningun problema cuando los _ . . Y -
adoptantes Y el adoptado tienen una misma ley personal n otros sistemas la ley r i L.
extranjera, ya se trate de la ley del domicilic © de la ley : puede ser tomada en ConSide:;cf;:ﬁigéﬂj:mgonsentlm}ento del nifio
nacional. En las situaciones transnacionales, S1in embargo, nNO _ de los adoptantes; este es el caso, de A tcgqg}atlva con la 1oy
cerd écte generalmente el caso, por lo gue deberan realizarse i, por ejemplo. ! ustria*®® y de Portugal?®®,
opciones dificiles. tLa Ley francesa, por ejemplo, ha dudado '
durante tiempo entre al menos cuatro posibilidades: la aplicacian : 124, A pesar de la diversidad de enfoques
de la ley nacional de los adoptantes (con matices adicionales f de faorma creciente que, iﬂdependientemen{ 2frece que se reconoce
cuando laos adoptantes son de nacionalidad diferente}, la ley + deba aplicarse a las demds condiciones deel e cual sea la ley que
nacional del adoptando, la aplicacian distributiva de ambas leyes Qf personal del nifo la que debe, sola o cumulatédopclﬁn’ es la ley
en funcitn de que la condiciean afecte al adoptante o al adoptado, : Gue rggula las demas condiciones de 1la az lv§mente con la ltey
o la aplicacion cumulativa de las dos leyes'™. Una importante : cuestiones relativas al consentimiento deCléql regular las
sentencia de la CLour de Cassation de 1984 se pronuncic a favor f parientes. Subsisten sin gmbargo diversos ngblgggs- ° de sus

de la ley nacional del adoptante (se trataba de una adopcidon por
una persana soltera) para regir tanto las condiciones coMd los
efectos de 1a adaopcitn, con excepcion de las condiciones
relativas al consentimiento Y a la representaclion del
adoptando“3. La doctrimna francesa concluyd a partir de ecta
sentencia Que, cuando es una pareja guien adopta, la adopcion
se regulara (con la excepcidn mencionada) por la ley aplicable
a los efectos del matrimonic, esto s, la ley nacional comun de
los adoptantes 0, €N ausencia de nacionalidad comun, 1a ley de

zu domicilio camunt™.

La 1 ‘
inCIi;Dpersonal del adqptante puede prohibir la adopcion o
jnctus no greverla {sistemas 1slamicos). En tales casos
rmas de conflicto alemanas bel :
lex fori pueda sustitui e e
: ir a la ley normalmente apli
_ : plicable.

;Econyenlentf es, evidentemente, que ello puede condufirEl
dooic%ones claudicantes"; por lo cual en Francia 1a

cirina estd dividida: algunos autores recomiendan 2

aplicacion de la 1
ey francesa e
opanen®, n este

ia
caso y otros se

Fl1 nuevo Codigo aleman de derecho internacional privado
contiene una concepcicn similar: la adopcion se rige por la ley
nacional del adoptante o, si se trata de una pareja, por 1a ley
aplicable & los efectos del matrimonio ‘exceptuandose las
cuestiones relativas al consentimiento del nifo ©o de sus
parientes., sometidas en principio a la ley nacional cdel nime*™.
También establece esta regulacidn el nuevo Codigo japones de
derecho internacional privado'’™ y las nuevas normas de conflicto
belgas aplicables & la adopcidn de menpores de 15 afos de edad en

Es posible gue no coincidan la nacionalil V it
;:213§;c1a habitual a?tes de la colocagigndiL;1?;J: ?:
Cuagdo leelrei extranjﬁrm. Tal es el caso, por ejemplo
e ata de nlan refugiados (c¥. supra ng b@):
autores han estimado que en estos casos debe

197 ,
The newﬁrt;;ulo 344(3} Codigo civil, ver J. Erauw y F. Sarr
e e regime governing ilnternational adoptions in Eel'i " o
etherlands Internaticonal law Review (1988) pp 117gl§2 =
] - - a

-

19t ygr, por ejemplo, P. Bourel Jurisclasséur de droit "8 VYer D. Opertti Badan :
. . op.cit. (s
international, fasc. S548-B Voz Adoption. ’ (supra, nota 171), pp. 24~

28.

195 cocg, civ. lere 17 de noviembre de 1984, asunto Torlet,
itigue de Droit Internatipnal Prive, 1985, 533, nota

Revue Cr g

simon—-Depitre.

199
Articulo 26 de la L i
privado. ey relativa al Derecho internacional

za% .
Articulo &V(4) del Cddigo civil.

Droi i i ] ’ 1
t international prive, 1 adoption internationale, documento
1

presentado al XIlIeme Con
greso Int i
Comparado, Montreal, 1990, p. 15. srnacional oe

194 Ver R. M. Moura Ramos,

Ver H. Gaudemet-Tallon, | ‘adpption internationale,
documento presentado al XI11 Congreso Internacional de Derecho
Comparado, Montreal, 1999, p- 27.

Derecho

281

9 . ]
193 nrticulo 23. Ver, por ejemplo, Conseil Supérieur de 1 Adoption
L]

L adoption des enfant
=20t s etrangers, examen des questions, 198%, pp.

19¢ neticulo 20.
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aplicarse la ley de la residencia habitual®?. E1l resultgdo
coincidiria con la norma del articulo 3 de la Convencidan
interamericana de adopcidn.

- Se puede haber consentido en’'el pais de Drigeb a un tipo de
adopcidn, por ejemplo la adopcidn simplg,_mlentras que_en
el pais de recepcidn se presente una SDllClFud en relacidn
a otro tipo de adopcidn, por ejemplo la adopc;én p%ena. Esto
puede ocurrir facilmente cuando los padres bioclédgicos o !05
tutores wviven en paises en vias de desarrollo economico
donde se desconoce o utiliza escasamente la adopcidn plena
(cf. supra, nameros 29 v 48). lPuede interpretarse en_tales
casps que el consentimiento se extiende al otfo tipo de
adopcidn? En sentido contrario a la jurisprudencia, la Cour
de Cassation Trancesa respondid afirmativamente a esta
cuestiéon en su sentencia Torlet de 1984%" y considerd en
cuanto al fonde que, cuando el consentimiento dado pgra la
adapciodn de un nifo extranjero no especifica_e} tipo de
adopcidn solicitada, este consentimiento es suflc?ente para
los dos tipos de adopcitn (simple y plena) conocidos en el
derecho frances. Esta decisidn ha sido sin embargo muy
criticada porgue consentir a una adopcidn que preserva los
vinculos juridicos con la familia biolégica es una cosa vy
consentir a la adopcidn plena en l1a que los vinculos son

= . 204
eliminados es otra muy distinta“’.

125. La tendencia de 1los sistemas que siguen un enfgque
conflictualista es someter los efectos de la adopcidn a la misma
ley que rige las condiciones, esto s, en la mgyoria de 195 cCasos
la ley personal de los adoptantes. Las ventajas son eYlQEntes:
en primer lugar hay un vinculc estrecho entre las cond1c1one§~y
los efectos de 1la adbpcién; en segundo lugar, dado que el nifAE
residiréd con los adoptantes, es conveniente que la ley gue regula
el estatuto personal de esteos Gltimos se aplique también a sus
relaciones con el nifo. De ello resulta gue la ley personal de
los adoptantes determinara el tipo de adopcion, su gventual
revocabilidad v la cuestiodn de la patria potestad®®, La misma ley
puede aplicarse en relacidn al nombre del nifno aungue estd
cuestidn también puede estar regulada mediante una noarma de

*2 yer Conseil d'Etat (Francia), Rapport sur 1'adoption

d enfants étrangers, elaborado por H. Mulr-Watt-Bourel (1989),
p. 11.

2a3

supra nota 193.

4t ver, por ejemplo, E. Poisson-Drocourt, YL adoption
internationale”", Revue c¢ritigue de droit international privé

(1987}, pp. 6&73-718 (especialmente, pp. 68B9-6%0).

** Este ultimo aspecto puede pertenecer al 4mbiteo de las
normas de conflicto del Convenio de La Haya de 5 de octubre de

1961 relativo a la competencia de autoridades vy ley aplicable en
materia de proteccicdn de los menores.
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conflicto especifica™®. Pueden asimismo aplicarse normas de
conflicto distintas en materia de obligaciones de alimentos y en
materia de sucesidn por tausa de muerte.

126. Un nuevo convenic de cooperacién juridica en materia de
adopcion transnacional podiria tener un papel importante
simplificande diversos Y complejos problemas de derecho
internacional privado - principalmente el del consentimiento —
graclas a normas materiales que, por ejemplo, confirieran a las
autoridades del pais de origen del nifo la responsabilidad fimal
de velar por gue todos los consentimientos v consultas nececsarias
en virtud de la ley local hubieran sido regularmente concedidos
o realizados antes de que el nifo fuera autorizado a salir del
pais (c¥f. infra, LCapitulo VI, esencialmente el n2 180).

2. Reconocimiento de adopciones extranieras

127. E1 reconocimiento o el no reconocimiente de adopciones
extranjeras es una cuestitn de gran importancia practica,
particularmente para la adopcidn transnacional, porgue, como ya
hemos visto, diversos paises de donde proceden nifSaos adoptados
exigen que el nifo sea adoptado en el pais de origen, ya sea
antes de su marcha, ya sea poco tiempo después de ésta (ver
infra, numeros 135 y 135A). La materia del reconocimiento se
Caracteriza por su considerable falta de uniformidad. La gran
diversidad de soluciones en esta materia se debe, por un lado,
2 consideraciones de politica legislativa, vy, por otro, a
dificultades e incertidumbres de caracter técnico. El problema
central es el del recconocimiento de una decisidn de adopcidn
extranjera realizada por personas nacionales, o con domicilio,
0 residencia habitual en el pais en el que se solicita eil
reconocimiento. Todos los sistemas toinciden en que (el
reconocimiento de) la adopcidn extranjera no debe ser contrario
al orden publico. Fero a partir de ahi, las divergencias son
ctonsiderables, tanto enm cuanto al grado de liberalismo de 1la
politica de reconocimiento como en 1o relativo a los criterios
que la rigen.

128. Uno de los sistemas mas restrictivos es el establecido por
la ley italiana de la adopcidn de 1983. Una decision de adopcion
obtenida en el extranjerg por adoptantes italianos no tiene
efectos en Italia, a menos que (1) los adoptantes hayan obtenido
previamente una declaraciton de aptitud para la adopcion, (2} la
adopcidn sea conforme a la ley del Estado de origen Yy (3) no sea
contraria a los principios fundamentales de la ley italiana
relativos a la familia v a la infancia. Incluso si se cumplen
estas condiciones, la adopcitdn debe haber sido precedida de un
periodo de prueba de un minimo de un afo; si no se ha observado
esta condicidn,  la adopcidn extranjera se considers como
tolocacién pre—-adoptiva a la que transcurrido un aro, debera
seqQuir un procedimiento de adopcidn italiano. En ia practica esto

% Cf. Convenio sobre la ley aplicable a los nombres vy
apellidos, firmade en Muanich el 5 da septiembre de 1980
(elaborado por la Comisién internacional de estado civil (CIEC)).
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significa que las adopciones extranjeras n? =¥ recgn?cen mas gue
en pocos supuestos®’ En Holanda la situacion es_s;mllar_a la de
Italia. Una decisidn de adopcion extranjera tiene bés;camgnte
stdlo el efecto del reconocimiento de la patrig potestad que_dlcha
adopcidn ha conferido a los adoptantes, 51eqdo necesaria una
segunda adopcidn segun la ley holandesa. Recientemente se hig
dictado decisiones judiciales que se apartan de esta actltu§
pero, incluso si consideramos gue inician uja ?ueva tendenc1?,
la practica de las segundas adopciones persistira, aungue SO‘D
sea porque, en virtud de las disposiciones holandesa; en ma?erla
de nacionalidad, sélo una decision tolandesa de adopcidn atribuye
la narionalidad holandesa al nifo.

La actitud restrictiva del legislador ?taliano es
deliberada: tiende a dar =a 1ios tribunales itallaﬁos plenos
paderes para el cantrol sobre las adopciones transnacicnales. ?e
podria suponer que la cituacion en Holanda se debe & la tardia
incorporacion de la adopcign en la ley holandesa, perao

seguramente no s gsta la unica razdn ya que Portugal, gue-

introdujo la adopcidn en fecha aun mas reciente, se muestra menos
restrictive y reconpce las adopciones extranjeras, con 1la
candicidn de que el tribunal extranjiero haya basado. Sl
competencia sobre criterios aceptables desde el punto de wvista
pertugues y gue el procedimiento se haya-desarrolladq QE forma
correcta®™ . La practica espanola en materia de reconoccimiento es
tambien restrictiva, pero, parece Ser, que  por razones

: - L0
esencialmente tecnicas™ .

12%, La reforma del derecho internacional privado de la Repgbllca
Federal de Alemania introdujo una norma especial rglatlva al
reconocimiento de decisiones extranjeras gue se aplica 1gua1mthe
a2 las adopciones extranjeras a rondicién de gue se haya obtenido

@ yer G. Kojanec, “"Italie", en J. M. Bischoff y A. Rieg
(ed.), op.cit. {(supra nota 152), pp- 817—832: Ver tambien
V.Varano, L adoptign internaticonaile en Italie, documento
presentadoc al X111 Congreso Inrternacional de Derecho Comparado,
Montreal, 1990.

202 o Kokkini-latridou, op.cit. (supra nota 181}, pp. 25—
30; ver igualmente Tribunal de apelacion de La Haya,_l? de
noviembre de 1989 (aun no publicadol); en esta sentenc1a,'el
tribunal fundamenta su decision para reconocer la adopc%on
auctraliana en parte en el derecho a la vida familiar reconocido
en el articulo B de la Convencion europga de Derechos Hgménos Y
en el articulo 17 del Pacto internacional de Derechos Civiles vy

politicos.

209 yopr R. M. Moura Ramos, op.cit. {(supra nota 20@), p. 26-

31.

zi0

Ver D. Alexandre, "Espagne" Y J. M. _Eischoff,
“Introduction", en J. M. Bischoff y A. Rieg (ed), op.cit. (supra
nota 150), pp. 71@-711 y 785-798.

8z

una '"decisidn" de un tribunal extranjero © una autoridad
administrativa extranjera. Subsiste, sin embargo, un problema de
calificacidn: Llqueé elementos son necesarios para que una adopcisn
pronunciada en el extranjero se considere una decision
extranjera? Si existe una decisidn, ésta se reconocerda, si uno
de los adoptantes o el nifRo poseian la nacionalidad del pais
extranjero o tenian en éste su residencia habitual®*. Hay una
gran incertidumbre respecto a los efectos de una adopcidn
extranjera en la Republica Federal de Alemania, especialmente
cuando se trata de adopciones simples. Muchos autores han
preconizado un procedimiento especial de reconocimiento de las
adopciones extranjeras en Alemanrnia, pero esta iniciativa no ha
prosperadao hasta el momento®'*. Se aconseja, por tanto, gue 10s
alemanes gque hayan adoptado un nifo en el extranjero soliciten
una segunda adopcidn en la Republica federal®?,

El derecho internacional privado franceés no solo realiza un
control jurisdiccional - el tribunal extranjero debe haber basado
su competencia en un criterio internacionalmente aceptable desde
el punto de wvista frances - sinoc que exige tambien que el
tribunal extranjero haya aplicado una ley compatible con el
resultado al gue hubiera 1llegado el tribunal frances en
apiicacion de sus normas conflictuales. Al prever la legislacion
francesa la adopcian plena y la adopcidn simple, la cuestion de
la sequivaiencia (sustitucion)®?® es, al menos tedricamente, menos
problematica gue en derecho aleman, puesto gue una adopcion
extranjera que no cumpla las condiciones de la adopcldan plena
puede, nc obstante, con a wveces una ligera adaptacion,
considerarse eguivalente a la adopcion simple. Subsisten sin
embargo cascs en los que los efectos de una adopcion extranjera
difieren considerablemente de los de los dos tipos de adopcion
reconocidos en Francia. En estos casos es, por tanto, también
inevitable una segunda adopcion en Francia®™*,
130. El nuevo Cé4digo Suizo de derecho intetnacional privado
suministra el ejemplo de una norma de reconocimiento liberal vy

2 Yer E. Jayme, International Adoption in Berman Law,

documento presentado en el XIII Congreso Internacional de Derecho
Comparado, Montreal, 1990, p. 23-24.

i Yer especialmente K. Schurig, "Fdr ein Verfahren zur

Anerkennung ausldndischer Adoptionen", Ehe und Familie,
leitschrift fur das gesamte Familienrecht 1973, p. 178 y ss.

22 Yer en general, E.—M. Hohnerlein, Internationale Adoption
und Kindeswohl, Tesis, Munich, 1988.

#* yYegr 1. Delupis, pp.cit. (supra nota 179), pp. 75-79.
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Ver E. Poisson—-Drocourt, loc.cit. {supra nocta 204),
p.&597.
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directa vy una soalucidon interesante para la cuestidn de 1la

- . -}
equivalencia®?®.

Las normas de reconocimiento de las adopciones extranjeras
en el Reino Unido son liberales, al igual que generalmente las
leyes de otros sistemas pertenecientes al grupo del common law
tales como los de Australia o Canada. En virtud de las leyes
britanicas de adopcion, en principio se reconocera la adopcidn
extranjera incluida en la categoria de adopcion "overseas” y se
considerard equivalente a una adopcidn inglesa o escocesa. La
adopcion debe haberse producido en el territorio de unoc de los
paises designados por la ley, que incluye a la mayoria de los
Estados de la Commonwealth (con excepcitn de la India y de
Bangladesh), a todos los paises de Europa occidental, Yugoslavia,
Grecia v los Estados Unidos de América.

La adopcidn extranjera que no sea una adopcion "overseas'’,
por ejemplo las adopciones latino—americanas, podra, no obstante,
ser reconocida si se ajusta a las normas de reconocimiento del
common law**., El asunto a tener en cuenta en esta materia es In
re Valentine's settlement™’ Lord Denning, expresando la opinidn
mayoritaria, declard gue, puestc gue la adopcidn crea un nuevo
status y las cuestiones que afectan al status se rigen
generalmente por la ley del domicilio, una adopcion extranjera
"debe haber sido validamente constituida segun ley del domicilio
del adoptante para poder ser reconccida en todas partes™ . La
mayoria dudd antes de llegar a esta conclusidn, puesto gue
reconocid cierto valor a la posicidn de la minoria, gque se
resistia a denegar el reconocimiento a una decision de adopcion
emitida por un tribunal extranjero que habia aplicado garantiag
razonables por el solo hecho de gque el adoptante no estuviera
domiciliado en el pais de adopcion.

*? gegun el articulo 78

"1, Las adopciones declaradas en el extranjero son reconocidas
en Sulza cuando han sido pronunciadas en el Estado del domicilio
c en el Estado nacional del adoptante o de los esposos
adoptantes.

2. Las adopciones 0 las instituciones similares del derecho
extranjero que tienen efectos esencialmente diferentes del
vinculo de filiacidn en el sentido del derecho suizo sdlo son
reconocidas en Suiza con los efectos que se les atribuye en el
Estado en el gue han sido pronunciadas”.

* para el Reino Unido, ver Dicey and Morris, The conflict

of Law, 1128 ed., vol. 2, pp. 871-881 {(ver igualmente pp. B8B84-88%
"Adoptions under the (1%465) Hague (Adoption) Convention' que no
tienen gran interés practico, ver infra numeros 157-161), para
fiustralia, ver P. E. Nygh, op.cit. (supra, nota 183}, pp. 384~
39@; para Canada, J. McLeod, The conflict of Laws (Calgary 1983},
pp. 7501-756.

27 (1965) Ch. 831 (C.A.).
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l.a Comision de tutela sueca ptresentd en 1989 una propuesta
radical para facilitar el reconocimiento de las adopcicnes
extranjeras. Refiriéndose expresamente a la Declaracion de
Naciones Unidas, al Convenio de Naciones Unidas y a la Convencidon
interamericana sobre la adopcién, la Comision propuso gue '"por
regla general, las decisiones sobre adopcién pronunciadas en el
pais del domicilio del nifRe se recongceran en Suecia, sin
legalizacion ni reconsideracion complementaria alguna.
Independientemente de que la adopcitdn sea considerada “fuerte”
o "debil" ... por el tribunal o autoridad competente en el pais
del domicilio, deberia ser - considerada adapcidn plena en
Suecia"®®,

131. Tras haber examinado la situacidn actual en materia de

reconocimiento de adopciones extranjeras en diversos paises

europeos, el Profesor Bischoff concluyd en 1985 que: "se tiene
la sensacién de que son pocos los paises que han encontrado
realmente su via y que, de todos modos, la situacidn no esta aogn
madura para intentar realizar una unificacién multilateral "7,
Es dificil no compartir la primera parte de esta conclusion, pergo
S& podria quizds hacer un esfuerzo para mejorar, en el marco de
un Nuevo convenio sobre la adopcidn transnacional, la situacién
extremadamente confusa que reina actualmente. De hecho, un
convenio de este tipo contribuiria a crear una atmosfera de matua
confianza que facilitaria el acuerdo en torno a algunas normas
minimas sobre una base reciproca relativas al reconocimiento de
adopciones extranjeras.

En primer lugar, en cuanto 2 los criterios de
reconocimiento, parece gue hay un cada vez mayor acuerdo en
torno a preferir el control jurisdiccional al control conflictual
en materia de reconocimiento de adopciones extranieras. $i este
control pudiera aplicarse, no sdlo cuando la adopcidn extranjera
la constituye exclusivamente un tribumal o una autoridad
administrativa (hipétesis contemplada por el Convenio de La Haya
de 1965 sobre adopcion vy, parece ser, por la Convencion
interamericana), sino también cuando el tribunal aprueba una
adopcidn contractual, la introduccién de una norma en este
sentido solucionaria la mayor parte de los problemas del
reconocimiento. Se plantea entonces la cuestidn del vinculo entre
la adopcidn v el Estado del tribunal o autoridad extranjera para
gque pueda haber reconocimiento. Parece que los cuatro criterios
Siguientes'merecen, en principio, ser seriamente examinados por
comportar vinculos internacionalmente aceptables: (1) la
nacionalidad de los adoptantes; (2) la residencia habitual de los
adoptantes; (3) la nacionalidad del nifo; y (4) la residencia
habitual del nifp. Surge entonces la cuestidn de los efectos. LNo
seria posible aceptar qQue una adopcion extranjera, a condicion
de que se haya establecido de farma regular, tenga al menos los

% Ver Justitiedepartementet, Adoptionsfraqor (Estocolmo,

1989), resumen en inglés, p. 280.

#' ver J. M. Bischoff y A. Rieg (ed), op.cit. {(supra nota
150), p. 713.
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efectos que posea en virtud de la ley que ha presidido su
creacion®®? Esto significaria en la pré&ctica gue, en la mayoria
de los casos, se consideraria que los padres adoptivos han
adquirido al menps la patria potestad y la custodia del nifno vy
han contraido respecto a éste ‘una obligacidn de alimentos.
Finalmente, seria muy util Qque se estableciera un procedimiento
judicial o administrativo en los Estadaos parte, gque permitiese
a las partes obtener facilmente en caso de duda una decision
declarativa relativa al reconocimiento (o neo reconccimientc) de
la adopcidn extranjera y precisando sus efectos.

D. PDisposiciones especiales, leyes en materia de inmigracicn y
de nacionalidad

1. Normas de aplicacidn Inmediata especificas para la adopcion
transnacional

132. Un numerg creciente de paises — paises de origen y paises
de recepcidn de nifos — ban promulgado disposiciones especiales
para intentar controclar la adeopcidn tranmsnacional, con el fin de,
pcr un lado, mejorar sus posibilidades de éxito y, por otro, de
luchar contra posibles abuswpns. Estas disposiciones obligatorias
prevalecenn generalmente sobre las normas de derecho
internacional privado que las contradigan. Examinaremos en primetr
lugar algunas de las medidas adoptadas por los principales paises
de procedencia de nifies v a continuacidn las promulgadas por los
paises de recepcidn.

a. Paises de origen

133. Se ha optado principalmente por dos meéteodos. El primero
consiste en exigir wna autorizacidn especial para que el nifo
pueda abandonar el pais, produciéndose la adopcidn en el pais de
recepcidn. El octro método exige gque el nifo sea adaptado en el
pais de origen como reguisito previo a su salida del mismo.

(1) Adopcidn en el pais de recepcion

134. Se incluyen en este grupo wvarios paises de Asia: India,
Corea, Nepal, Filipinas, Tailandia a los gque recientemente se ha
afadido una pais de América Latimna, Chile. Estos sistemas tienen
en comun que no se adopta ninguna decision judicial v, en cambio,
debe obtenerse la autcrizacion o licencia especial de un
Ministerio o una autoridad gubernamental (Carea, Nepal,
Filipinas, Tailandia) o de un Tribunal de Menores (India, Chile}.
Aungue no se dicta ninguna decisidn de adopcién, el procedimiento
se asemeja a veces mucho al que constituye una adopcidn, puesto

2% Esto implicaria, en particular, gue "la excepcion de
institucidn desconocida" no pudiera ser invocada {articulo 9 de
la Convenciéon Interamericana sobre adopcitn). Cf. Tribunal
federal (Suiza), 14 de abril de 1987, Annuaire suisse _de droit
international 1988, p. 463 -468, que rechaza la idea de que el
arden publico sulizo pueda gponerse al reconocimiento de un&

adopcidn simple.
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Eutropa del Este, tales comc Polonia, Rumania vy Yugoslavia.
Evidentemente debe seguirse el procedimiento local de adopcion,
pero ademds cada vez son ma&s numerasas los paises que imponen a
los adoptantes extranjieros condiciones suplementarias.

Tales condiciones pueden incluso, & veces, practicamente
imposibilitar la adopcidn. Este es el caso, por ejemplo, de la
ley nicaragiense de adopcidn, que dispane que los futuros
adoptantes deben obtener un permiso de residencia petrmanente vy,
ademas,  estar dispuestos a establecer su residencia en el pais
hasta que el nifo sea mayotr de edad. En Indonesia, los futurocs
padres adoptivos extranjeros deben haber estadp domiciliados vy
haber trabajado en el pais duranmte un periodeo minimoc de tres

anos.

Las Islas Mauricio, Rumania y varios estados yugoslavos,
entre otros, preven una autorizacidn especial del Gabierno en
caso de adopcidon por extranieros. Varics paises {(como Costa Rica,
Honduras y Peru) exigen gue los futuros adoptantes o, si se trata
ge un matrimonio, al menos uno de los cédnyuges, comparezcan
personalmente ante el tribunal. Algunos paises prescriben que
tras la llegada del nifo al pais de recepcidn se remitan informes
sobre la evplucidn del mismo a las autoridades del pais de
origen. Se puede citar como ejemplo Ecuador gue exige estos
informes, durante los cinco anmos siguientes a la adopciéan®®®, vy
Etiopia, que exige un informe anuwal hasta que el nifo alcance los
18 aros de edad.

135A. Algunos de los paises pertenecientes a este grupo,
autorizan la salida del nifo del pais antes de gue se pronuncie
la adopcidn definitiva. El1 procedimiento usual en este casoc es
gue el tribunail del pais de origen declare la orfandad o el
abandono del nifo © la renuncia en regla de los padres
bicldgicos; las autoridades permiten entonces que el nifno salga
del pais, entendiendose normalmente que el nifo y los futuros
adoptantes seran sometidos a un periodo de prueba en el pais de
recepcion, transcurrido el cual la adopcion se formalizara en el
pais de origen. La dificultad practica gue presenta tal sistema
es gue es virtualmente imposible que los tribumales del pais de
origen ejerzan control alguno durante el periodo de pruebs vy
velen por gue se observen las condiciones relativas, por ejemplo,
a su duracidn. Algunos tribunales averiguan en algunas occasiones,
no sin cierta frustracidn, gque se ha concedido la adopecidn en el
pais de recepcitdn antes de la expiracidn del plazo gque ellas
haebian fijado. Este sistema tiende por otro lado a convertir a
la adopcidn final en el pais de origen, en una simple formalidad.
Esto es particularmente cierto en los casos en gque la necesidad
de mavor entendimiento y cooperacidn internacional es mas
necesaria (ver Infra n2 17%).

#** | os adoptantes tienen, asimismo, la obligacién especifica
de avisar a 1las autoridades del Ecuador de todo cambio de
residencia durante este periodo.

(111
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instituciones autorizadas pueden colocar nimos en familias
adoptivas®®. En el caso de gue la adopcion de nifios procedentes
del extranjiero deba ser pronunciada en 1a Republica Federal
Alemana, el tribunal debera consultar obligatoriamente a 1o0Os
servicios de proteccian de la infancia. En Suiza las
instituciones que se ocupan de tales adopciones deberan abtener,
ademas de la autorizacion nacional exigida a 1las agencias
especializadas de adopcidn, una autorizaciton suplementaria gue
exige un buen conocimiento de la situacion juridica, cultural y
cocial de los nifos para los que buscan familias adoptivas y 1la
aptitud para asesorar a l1oe futuros .adoptantes hasta que 1a
adgpcidon sea concedida; la autorizacion solo es valida en
relacion a determinados paises de origen®®.

Una cosa es gue el pais de recepcidn fije normas minimas en
relacion a las instituciones que s€ ocupan de la adopcion; otra
muy distinta es Que haga preceptiva la intermediacison de este
tipo de instituciones en las adopcliones transmacionales. Hasta
ahora sdlo pocos paises preven ecta GUltima obligacion (ver Infra
no 149), lo que significa gque, en la mayoria de los paises de
recepcion, los futuros adoptantes pueden elegir entre iniciar
ellos mismos las gestiones O dirigirse a unsa agencia, sin
perjuicic de las condiciones que pusdan exigirse después, en lo
referente en particular a la necesidad de una autorizacidn previa
especial concedida por el gobierno o par lgs tribunales. En los
lugares en los gue no S8 exige esta autorizacion previa, por
ejiemple, en los Estados Unidos y en Suiza, la iibertad de accion
de los futuros adoptantes =s&1lo esta limitada, desde el punto de

vista del pais de recepcidn, por las leyes en materia de
inmigracion (ver infra numeros 141 — 1435).
(i1} Autorizacicn especial

139, Diversos paises de recepcitn nbligan & los futuros
adoptantes a obtener una autorizacién previa, ya osea parsa la
adopcion en general {nacional © internacional), vya sea tan solo
cuando se trate de adoptar nifos procedentes del extranjero.
Francia forma parite de los primeros. Independientemente de que
el nifg resida en el extranjeroc o en Francia, es necesario
obtener una “autorizacion” previa del President du Conseil
Genéral, responsable de los servicios de ayuda sprial a la

infancia. Antes de pronuncilarse sobre la adopcion, el tribunal

debe asegurarse de que se& haya concedido la autorizacion, pero
en su defecto no se preve sancidn alguna y la ausencia de
autorizacidn no es motivo suficiente de denegaciéan de 1a
adopcion. La ley sueca €S mas estricta: mientras que toda
adopcion exige el consentimiento previo del Comite de bienestar

beneficios.

228 ndpptionsvermittlungsgesetz 1976.

22 yar QOrdonnance treglant le placement d enfants de 1% de
octubre de 1977, modificada el 21 de diciembre de 1988, articulo

&.

0

foc1al del lugar de residencia de los futuros padres adoptivos
cuindg se tratg de la recepcidn de un nifo extranjero para su
posterior adopcion, deberd obtenerse el consentimiento antes de

que nifno salga de su pais natal. La autorizacidn caduca si

transcurrido un ano el ,

. nifo no ha sido acogid

agaptlvo”zn. Antes de dar su consentimientzl DefylcgiitZ?gzg
bleQe§tar social procede a una investigacidn %inuciosa de la
familia adoptiva; ademas, el consentimiento sdlo se concederda si
195 degindantes tienen la intencion de utilizar un intermediario
flabl? . El afo pasado entrd en vigor en Heolanda una 1
egpecial relativa a la colocacidn de nifos extranjeras en ho argy
en pr?paraciﬁn de la adopcidn *2. Esta ley vino a confirmgr 15
préctlga anterior en virtud de la cual la colocacicon de un ni"a
extraﬁgerg en Holanda sHlo se permitia si constaba ?Z
autor13ac1én por escrito del Ministerio de Justicia, valida por
tres anos. La ley asimismo introdujo un sistema de ;utorizacgé
pg:a la habilitacién de guienes se dediquen a la colocacldn dn
nimos extranjieros en preparaclion de la adopcidn, y obliga a lae
futur?s padres adoptivos a seguir un curso es;ecial sobr 1S
adopcidn de nifos extranjeros (ver supra ng 7431, =
Ya hemos visto (swupra n8 128) gque en Italia se exige la

a . . ) .
utor%zac1én previa de los tribunales en todos los casos de
adopcidn transnacional.

i39

Ley sobre los servicigs sociales, articulo 25, parrafo

231 .

e 1a Idii; Qrtlculg 23, parrafo 3. "La finalidad subyacente

e y era mejorar el control publico de las adopciones
en el_ extranjero. Antes de la entrada en vigor de la le
aproximadamente la mitad de los nifos llegaba como conSEcuenczé
de contaFtos privados. En 1984, se incorpord una disposicidn
.. obl%gando al Comité de accion social a obtener una
declaracion de la NIA sobre la fiabilidad de los intermediari
cgango se utilizasen contactos privados. Esta reforma ha heéﬁs
disminuir el niamerc de adopciones privadas del 78% en 1984 al l@;
en 198&6". ”E;tos dltimos aros, 21 numero ha aumentado de nuevé
a consecuencia de los largos periodos de espera en lps organismos

de adopcion autorizadosg" ™M Ja
. ntera—J ;
supral), p. 3 vy 4. ’ ' areborg, op.cit. (nota

T2 =
Existe uwna traduccidn del texto de esta ley titulado

Placement of foreign foster children Act 1988.

3 Ademas, la ley prevé una edad maxima de 41 aRos para
los adoptantes (excepcionalmente uno de 1los adoptantes pSede
téner 43_&%05 pero se trata ya de un maximo absoluto) una
dlferenfla de gdad maxima de 4@ ados vy una edad maxima del’niﬁc
de 95 ?.nDS, sin prejuicio de la posiblidad de una excepcidn
concedida por escrito por el Ministro de Justicia. F
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(iii) Prohibicidn de las adopciones Iindependientes

148. A pesar de que se tiende a favorecer las adopciones por
intermediacidén de una institucidn, la adopcidn independiente solo
ha sido prohibida en un peguefio NUumero de paises de recepcidn.
Finlanmdia constituye wuna excepcidn: en virtud de la ley de
adopcion de 1985 todas las adopciones transnaclonales deben
realizarse a traves de una institucidén autorizada por el Consejo
nacional de bienestar social. Esta institucion transmite 1la
solicitud, acompafada de una autorizacidn gque los padres deben
obtener, a su homdloga en el pais de origen (ésta debe tambieéen

contar con la autorizacion de las autoridades finlandesas)®™*,

c. Un nuevo sistema: las adopciones gestionadas entre
intermediarios

141. Los ejemplos precedentes ilustran una neta tendencia a
canalizar las adopciones transnacionales a traves de
instituciones auteorizadas por el Estado tantoc en los paises de
origen como en los paises de recepcidn: se trata de adopcociones
gestionadas entre intermediarios. La tendencia no solo se ve
reforzada por la preferencia que muestran numerosas instituciones
bona fide por tratar, en el extranjero, con instituciones
autorizadas y dignas de confianza, en detrimento de particulares
o entidades no autorizadas, sino gue también se ve cada vez mas
favorecida por los gobiernos. En efecto, las adopciones
gestionadas entre intermediarios pueden presentar desde diversos
punteos de vista ventajas para los dos paises interesados. En
primer lugar, TfTacilitan el control de los tribunales o de las
autoridades administrativas de ambos paises, a les que
corresponde examinar la aptitud de los futuros adpptantes v la
adecuacidn del nifno; en segundo lugar, esta via garantiza la
continuidad en el cuidadoc del nifo durante el proceso gue
finaliza con la colocacién definitiva del mismo en la familia
adoptiva en el pais de recepcidn; v, en tercer lugar, este modelo
tiene un papel importante a desempefar en la lucha contra el
trafico de nifos. Como veremos de forma mas detallada infra en
los numeros 164-165, se ha reforzado aun mas este sistema en
diversos acuerdos bilaterales entre paises de origen y paises de
adopcidn.

2. lLeyes de inmigracidn

141A. La aplicacidn de las reglas tradicicnales de Derecho
internacional privado tropieza no sdlo con las disposiciones
vinculantes a las que acabamos de hacer referencia, sino también
con las leyes de 1inmigracidn de los paises de recepcion. Un
examen exhaustivo de estas normas desbordaria los limites de este
documento vy, por tanto, nos limitaremos & exponer algunas

*3% Yer K. Buure-~Hagglund, International Adoption, documento
presentado al XIII Congresc Internacional de Derecho Comparado,
Montreal 199280. Ver igualmente M. Savolainen, "Finland: more
rights for children” en 25 Journal of Family Law (198B4), p. 113~
126&.
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cuestiomes ilustrativas. En determinados paises de recepcion. las
leyes de inmigracion tienen un gran pesc en todo el procedimiento
de aedopcidén transnacional, en otros paises, su papel es menor,

142. Estados Unidos censtituyen 'un ejemplo del primer tipo de
pais. S6lo si se han cumplido los requisitos federales de
inmigracion vy el nifo ha obtenido un pasaporte en su pais de
origen, el consulado o embajada de los Estados Unidos en el
extranjero le congederd un visadeo. S5dleo en este casc el niAdo
podrda entrar en los Estados Unidos como “"extranjero residente”
legal y obtendra una "carta verde". funque los agentes federales
rno estén habilitados para conceder la adopcidon, les corresponde
proceder a una encuesta administrativa para "asegurar gue: (1)
la ley del Estado de residencia de los padres y la ley extranjera
hanmn sido respetadas; (2) los padres reunen las condiciones
exigidas, en particular segun los resultadas de la encuesta sobre
el hogar adoptivo ¥y (3} el nifo es "hueérfano" en el sentido gue
a este término otorga la ley de inmigracion de los Estados
Unidos. ..."**, "A este fin, los funcionarios prcoceden a. las
mismas iInvestigacicones qgue posteriormente deberd efectuar el
Tribunal del estado durante el procedimiento de adopcidn, pero,
sin embargo, de la decision favorable de 1os funcicnarios
federales de inmigracison tanm soleo deriva una dnica consecuencia:
gue el nifo obtenga el derecho de entrada en Estados Unidos'®.
Fste cistema de control de las entradas confiere a las
advtoridades de inmigracion de los Estados Unidos un papel clave
en el procedimiento de adopcidon transnacional. Las embajadas vy
los consulados de Estados Unidos en el extranjero intervienen
activamente en el procedimiento y, en particular, ejercen un
ciertno control en relacidn a la situacién de abandono de los
nifos destinados a ser adoptados en Estados Unidos. Este control
ha resultado ser dtil en determinados casos en gue las medidas
locales adoptadas para prevenir el +trafico de nifos eran
insuficientes para impedir gue el niro fuera llevadeo a los
Estados Unidos para su posterior adopcidn en contra de 1la
voluntad de los padres.

143, Francia, la Republica Federal Alemana y Suiza son ejemplos
de paises en los gue los controles de inmigracion tienen una
repercusidon menor en la adopcion transnacional. Hasta los 16 args
los nifmos pueden entrar en la Republica Federal Alemana sin
necesidad de visado; en francia se exige el visado, perc no se
prevé ninguna sancion®’, ademas “los menores de 18 afos no pueden
ser deportados de Francia.'®™®

%% Yer E. Bartholet, "International Adoption: Overview', en
J. H. Hollinger, op.cit. (nota 59 supra}, pp. 10-3@,

¢ Ygr R. R. Carlson, "Transnational Adoptien of Children",
en 23 Tulsa Law Journal (1988), p. 342,

37 H. Gaudemet-Tallon, gp.cit (nota 194 supra), p. 22.

238 VYer R. Plender, op. cit. (nota 194 supra), p. 22.
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144 A medida que en algunos paises las leYes de fnmlggggé?2n2§
: 1 i 1 en relacion & las a
hacen mas restrictivas, su pape L - >
transnacionales tiende a aumentar. Holandg Colst%igyf_uzeéjiﬁgos
i la colocacion amilia
con la reciente ley sobre . >
extranjeros (ver supra nge 13%9), gQue reconoce cla;ame?;e e
prioridad de "lag disposiciones Y efectogldi? . a - ;5 G2
extranjeria en materia de admisidn vy res;dE@CLa . ‘as em;argo
i 1 i de adopcien tienen, S1n0 ,
inmigracion y las leves _ emt 4
objetivos diferentes. Las primeras reglam?ntan la a@mlst?nlis
extranjeros desde el punto de vista dgl intereés na;iPRaP,EGE
segundas se preocupan ante todo por el bienestar ?el n;si;rizade;
i sar de gue as
or 1o tanto, ocurrir que a B§pe -
Eompetentes ern materia de inmigracion (e incluso, eyentualmizzzé
los tribunales administrativos decidiendo en a?elacléng ric acen
una solicitud de permanencila del nifo en el pais, loij ri ggn =
dicten wuna decisidn de adopcign o reconozcan una ecilsil
adopcion extranjera®®.

i 1 i la
145. Un factor de creciente 1mportanc1af y qgue cont;ad;cz 2
tendencia a bhacer todavia mas restrictivos lps ifnerL;iEChD
i i i influencia vada vez Mayor e
inmigracion, s la 1in =t
internacional v concretamente de 1os derechos hHTanDi*igmente
ambito. La negativa & autarizar la entrada de un nino vala

=¥ Articulo B.

242 151 como lo ha mantenideo la Court of Appeals britanica
recientemente: "Est& claro gue el Tribunal debe gar mucho QTZZ
a la "decsidn de imnmigracion” V% en particular a e
consideracicnes de orden piablico y, en su Cé?D{ de segu;l 3
nacional. Debe estar prevenido contra‘la poslblyldad dg afusr;
pero el simple hechoa de gue la nacionalldéd o la ciudadania uEEI
s Cconsecuencia no  es decisivo. EI1 Frlbunal debe wver en e
bienestar (del nifo) el primer Dbjetlvo,_que DFEjﬁlife =e] oS
cualquier otro factor pero no sebre el conjunto de fac OF?Z.SDH
el tribunal considera, sohbre la base d? }as elementos %ee Je =
apcrtados, Que el motivo de 1la 5011c1tud_e5 1§ voéfn a o
aobtener la nacionalidad vy a1 derecho de residencia, m S(fue >
bienestar general del Nifno, entonFes 'puede no C?Fce ;:;5 2
adopcion. 5i, per pntra parte la mot1v§c1On es — por 012 °s
conseguir verdaderas ventajas e¢oc1onales o ps;co_ gon d;
cociales o juridicas... de la adopcidn, entonces una ecésidecir
adopcidn puede justificarse, aunque tgnga ppr efgcta con ; decir
una decisidan de las sautoridades de inmigracion o incluso u Jnorms
de inmigracidan. En cada casao Sse trata de poder sopffas ot
bienestar del nific y el orden publico, VY cuan?o qés ampli sen
las implicaciones del aspecto del orden publico,menas P

i ivi i . rt
conviene conceder al bienestar del individuo en cuection Cou

of Appeals in Re W. (a Minor) (Adoptipn‘non_oatrlgll_(f?ﬁégérigr.
54, 59 citando vy confirmando la decision del tribuna u;z - 23.
Citado por P. R. Beaumont, op.cit. (supra qota 182), pp.1 - n;
gue hace la observacién siguiente: ”el_blen estar QE 1rTJ,n e
tendra el mismo peso si el nifo es casil adultD.QLa imp }cac;ra
ges que el principio de bien estar salo debe intervenivr p

proteger el interés del adoptado si1 este O ésta es aun un Nino " .

4

adoptado en el extranmjero, puede, pot+r ejemplo, constituir una
violacidén al derechoc a 1la vida familiar gatantizado por el
articulc 8 del Convenio europec de proteccidn de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Scbre la base de esta
disposicidn, el Tribunal Supremo de Helanda ha ordenado
recientemente al Gobierno holandés no expulsar a un nimo turco
gue habia sido validamente adoptado en Turguia y residente desde

hacia wun determinado tiempo con sus padres adoptivos en
Holanda®**.

La Declaracion de Naciones Unidas dispone igualmente en
terminos generales que, para los casos de adopcitn transnacional,
“debera asimismo establecerse que el nifo podra emigrar e
inmigrar para reunirse con sus futuros padres adoptivos...”

(articulo 22). Esta disposicion se dirige tanto al pais de origen
camec al pais de recepcidn.

3. Derecho de la nacionalidad

1446, Una cuestidn gue reviste una gran impoortancia para el
bienestar de los nifros es si la adopcion en el extranjero se
traduciréd en la pérdida de la nacionalidad de origen v,
correlativamente, en la adguisicidn de la nacionalidad del pais
de recepcidn. Un estudio comparado reciente de lacs leyes de 175
paises en relacidn a los efectos de la adopecicon sobre la
nacionalidad concluye que no se percibe ninguna tendencia hacia
la uniformidad en este ambito®?. Poros paises han regulado de
forma expresa la cuestion de la pérdida de la nacignalidad comec

consecuencia de la adopcidn por un extranjero.

En ausencia de
disposicidn expresa,

solo cabe concluir gue no se pilierde 1a
nacionalidad **. Algunos paises {(como Grecia) preven un
procedimiento de renuncia a la misma. Diversos Estados

especifican que la &adopcidn en un  pais extranjero supone

autom&aticamente la pérdida de la naciomalidad (por ejemplo, en
Corea).

147, A diferencia de lo que

acantece con la peérdida de la
nacionalidad,

su adguisicidn se regula a través de disposiciones
expresas en la mayor parte de los sistemas. En los escasos
supuestos de silencic legisiativo (por ejemplo, en Israel vy en
fiustria) debe conclulrse que la adopcidn nPno es causa de
adguisicidn de la nacionalidad para el nifme®*. La mavoria de los
paises excluyen expresa o implicitamente este resultado, siendo,
sin embargo, la tendencia conceder determinados efectos a 1la
adopcidén. Pueden consistir en facilitar la naturalizacién (por
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Hoge Raad, 12 de diciembre de 19864,

Nederlandse
Jurispridentie 1988, 188 (nota E. A. Alkema).

2 Yer H. Hecker, "Einfluss der Adoption

auf die
Staatgangehdrigkeit", en &6 Das Standesamt (1983),

p. 153 — 163.

3 Ibid p. 168@.

4 1bid p. 1354,
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ejemplo, en los Estados Unidos), en conceder un derecho de apcion
({ por ej. Francia en el caso de 1l& adopcion simple) o en la
atribucién automatica de la nacionalidad. Este gltimo mecanismo,
en el gue la adapcion tiene la mayor repercusion posible sobre
la nacionalidad, va ganando terfeno; se ha introducidao en la
mayor parte de los paises de Europa vy Aafrica, pero es todavia
poco frecuente en Asia y en Ameérica. Algunos Ppaises extienden
ecte efecto a las adopciones de nifos extranjeros realizadas en
el extranjero por Ssus nacionales, siempre VY cuando hayan sido

reconocidas®*®.

148. Se ha criticado la adguisicioan automatica de la nacionalidad
por adopcion porgue la decision corresponde a los tribunales o
las autoridades administrativas que deciden sobre la adopcidn y
no a las autoridades competentes en materia de nacionalidad. For
el contrario, en la mayoria de paises, los peneficios que la ley
vincula a la nacionalidad hacen gue esta cuestion revista una
importancia tal que negar al nifo el derecho a adquirir la

nacionalidad seria contradictorio con la propia adopcion ({scbre -

todo cuando se trate de la adopcién plena). Es probablemente esta
la razon por la cual los fstados miembros del Convenio eurcpeo
han ido mas alla de la obligacion impuesta par Su articulo 11,
gue uUnicamente exige el establecimiento de un procedimiento de
naturalizacion privilegiado, estableciendo la atribucion
automatica de la nacionalidad.

149 . Ademas del Convenio europeo spbre adopcion, existe otro
convenio multilateral que contiene disposiciones relativas al
eferts de la adopcidon sobre la nacionalidad: el articulo 17 del
Convenio relative a los conflictos de leyes sobre nacionalidad,
firmado en La Haya =l 12 de abril de 1930%**%*, gue dispone:

ngi la ey de un Estado admite la pérdida de la nacionalidad
por causa de adopcien, esta perdida estara no obstante
subaordinada a la adquisicidon por el adoptade de 1la
nacionalidad del adoptante, conforme a la ley del Estado del
que este es macional y relativa a los efectos de la adopcion
cobre la nacionalidad".

La Declaracion de Naciones Unidas preve en su articulo 8:

"El nino debe en todo momento tener cen una
nacionalidad...El nifo no debe, par €l hecho de su
colocacion familiar, de una adopcion o de cualquier otro
régimen, ser privado.... de su nacignalidad,... & menos que

- ——

4 poyr ejemplo, Francia, ver E. Poisson—Drocourt, loc.cit.
(supra nota 204), p- 781 -703.

246 | og ciguientes Estados estan vimculados por este Convenio
=son: Australia, Bélgica, Brasil, Canada, China, India (incierto),
Kiribati, Lesotho, Malta, Monaco, NOoruega, Holanda, Pakistan,
Polonia, Reino Unido, Suecia, Swaziland.

Fée

no agdauiera a causa ae la

nacionalidad..."*¥ misma. .. una nueva

Vv JSSTRUHENTGS JURIDICOS INTERNACIONALES EXISTENTES RELATIVOS A
PROTECCION DE LDOS NIROS EN LA ADOPCION TRANSNACIONAL

15@. ;n la evolucion de los instrumentos juridicos relativos a |
adop§lén de nifpos se constatan dos grandes lineas: 1) la influe 'a
crec19nt§ de la preoccupacion por el bienestar del nifo en?cia
elaboracidn de normas relativas a la adopcidn- internacional 2?
el mage; tada wvez mayor de los criterios materiales y1
procedl@lentos de cooperacion internacional entre los trib:nalgz
é autorldades de_ceda pais. Esta evolucidn se manifiesta en los
lz;venlos que unlfl;aﬁ el derecho internacional privado {(A); en
(B).conven%as que unifican el derecho material y los procedimientos
Unié y, Tinmnalmente, gn la reciente Declaraciodn de las Naciones
as Sobﬁe la adopcidn v la colocacidn familiar y en el Conveni
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo (C)**°. e

A. Convenios de derecho internacional privado
1. ) =)

Convenios que no regulan especificamente la adopcion
a.

%as_primgras convenclones interamericansas de derecho
Internacional privado

(1) El1 Codigo de Bustamante de 1928

i:i.bﬁ pesar de QUE.EI Cuarto Congresce Panamericanco del NiRo
< e fadg en 1924, animara va a los Estados participantes a inclui;
principio de la proteccidon del niffic en las leyes nacionales de

adopcidn, esta idea no fue recogida en el (ddigo de Bustamante

247 .
Ver también Iinstituto de Derecho

‘ Internacional
Recomindac10n de 14 de septiembre de 1973: "Las autoridade;
competentes de cadsa Estado deben establecer S normas,

procedimientos y practicas que conduzcan a la rapida con 10
al menor adoptado de la nacionalidad de su o sus ado taCiSl“n
El Instituto estimd gue "una diferencia de nacionalidadpen:rESEi
adetgdo vy el o los adoptantes puede constituir un obstaculo a
la unidad en el seno de la familia adoptiva®. Ver D53 Annuaire

de 1'Institut de Droit Internati i
ational -
(Roma, 1973), p. 800. al, Sesidn del centenario

Z48
Ver para una discusion mas detallada E. M.

op.cit. {(nota 212 supra), capitulos 9 - 11. Hohnerlein
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firmado el 13 de febreroc de 1928 en La Habana™'. ta Convencion
utiliza principalmente técnicas tradicionales de derecho
internacional privadao, incluso en relaciaon a adopciones
intermnacionales. En el sistema del Cddigo de Bustamante la
competencia se basa en la prorrogatioc fori (articulo 328 y ss.) vy,
alternativamente, en el domicilio del solicitante {(articulo 330).
En lo gue se refiere a la ley aplicable, la Convencion distingue
entre las condicicnes v los efectos de la adopcien. En cuanto a las
primeras, aplica de forma distributiva la ley persohgl de lgs
adoptantes y del adoptando (articulo 73), sin especificar, sin
embargo, si con elloc se refiere a la ley nacional o a la ley del
domicilio {articulo 7). En cuanto a los efectos, la ley personal
del nifo adoptado rige la cuestion de su nombre y sus derechos vy
obligaciones hacia la familia de origen; la ley personal _del
fallecido se aplica a los efectos sucesorios de la adopcidn.
Subsisten, sin embargo, dudas en relacidn a la ley aplicable a las
relacioneé del nifAo con la familisa adoptiva y a su status en el
seno de ésta.

(11) £l Tratado de Montevideo de 1948

1532. Anadlogamente, las disposiciones relativas a la adopcidn del
Tratado de derecho civil internacional firmado en Montevideo =1 19
de marzo de 1940%*° tampoco se basan en el bienestar del nifio. Por
contraposicion a lo gque occurre con el (Cddigo de Bustamante 1la
Convencidn precisa lo que hay oue entender por ley personal: se
trata de la 1ley del domicilio de las partes. En cuanto a las
condiciones de la adopcidn, substituye el sistema distributivo del
Cddigo por un sistema de acumulacidn de las levyves aplicab%es
(articulo 231%, lo gue evidentemente dificulta la adopcion
intermnacional, vya que prevalece la ley mas estricta. La Convencidn
extiende este sistema de acumulacidén a los efectos de la adopcidn,
lo que puede producir un resultado contrario al anterior— prevalece
la ley menos protectaora. Ademas, no se especifica el alcance de la
ley aplicable en relacion a los efectos.

153. Es conveniente resaltar que estas dos Convencicnes fueron
elaboradas en una epoca en que la adopcidn plena no existia todavia
en America latina y las disposiciones relativas a la adopcidn se
redactaron, por tanto, en relacidn a la adopcidn simple. No hay
disposiclon alguna en relacidn a la cooperacion internacional en
el 4&ambito de 1la adopcion transnacional en ninguno de estos
Convenios.

2% Son Parte a esta Convencion, los siguientes Estados:

Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile, Republica DD@inicana,
Ecuador, El1 Salwvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua,
Panama, Peru, Venezuela,.

%*® Son Parte a esta Convencidn los siguientes Estados:
Argentina, Paraguay, Uruguay.
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b. El Convenio ndrdico de 1931

154. A diferencia de las Convenciones interamericanas, el Convenio
nordico relativo a determinadas disposiciones de derecho
internacional privado scbre el matrimonio, la adopcidn y la tutela,
firmado en Estocolmo el 6 de febreroc de 1931 (y revisado en la
misma ciudad el 26 de marzo de 1953*%'), i se refiere al bienectar
del nifo. Tras establecer que la competencia en materia de adopcidén
internacional corresponde a las autoridades del pais del domicilio
del adoptante (articulo 11), prevé gue las autoridades aplicaran
la ley del foro; no obstante, en caso de adopcidn de un nifo
residente en alguno de los demas paises nordicos, del gue posea
ademas la nacicnalidad, la adopcion s6lo se concedera  tras
consultar a los servicios de proteccidn de la infancia del Estado
del gue sea nacional el nifo (articulo 12). El Convenio es muy
liberal en materia de reconocimiento de decisiones de adopcidén
extranjeras: las decisiones emitidas con arreglc a las
disposiciones del Convenio en uno de los Estados contratantes deben
ser reconocidas en todos los demas Estados contratantes,
prohibiendose la revisiédn en cuanto al fondo (articuio 22). E1l
Convenio no se ocupa, sin embargo, de determinar la ley aplicable
a los efectos de la adopcidn ni del reconocimiento de los efectos
de las adopciones extranjeras.

C. Convenios bilaterales

155. En Europa oriental existe toda una red de coavenios de
derecho internacional privado . que preven disposiciones
esencialmente uniformes en materia de adopcidn®®®, La competencia se
atribuye a los tribunales nacionales de los adoptantes, que aplican
la ley del foro. A la cuestion del consentimiento del nido y su
familia, se aplica la ley nacional del nifio cumulativamente con la
lex fori (cf. supra n@ 123). A pesar de que estos Convenios no se
refieren especificamente a la cuestion de los efectos de 1a
adopcidn, la opinidn dominante es gque esta cuestidn se regula
igualmente por la ley nracional de los adoptantes. Todos estos
Convenios exigen generalmente el consentimiento de las
organizaciones de proteccidn del nifo del pais de origen y la
conformidad del propio nifrc vy algqunos de «llos requieren
expresamente el consentimiento de las autoridadecs de ese pais en
el caso de adopciones transnacionalec.

' Los siguientes Estados son Parte de este Convenio:

Dinamarca, Finlandia, Islandia vy Noruega.,

22 yer M. Sosniak, '"Les conventions conclues entre lec pays
spcialistes sur le droit civil international et le droit
international de la famille", en Recueil des Cours, 1975, veol. I,

pp. 3 — 76.
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156. Se han concluido algunos Convenlos pilaterales de derecho
internacional privado entre Estados de Europa occidental y Estados
de Europa del Este. Entre Francia vy Polonia, vy ‘entre Francia vy
Yugoslavia, existen, por ejemplo, instrumentos de este tipo en los
gue figuran disposiciones relativas a la adopcidn. Contrariamente
a los convenios bilaterales entre los Estados de Europa oriental,
el sistema del Convenio bilateral Franco-polaco establece 1a
competencia del tribunal del domicilio del adoptando en lo relativo
a la adopcion transnacional (articulo 13). Los tribunales deben
aplicar a las adopciones transnacionales la ley nacional del nifo.
Puede evidentemente surgir un problema si los criterios de aptituc
para adoptar del otro Estado contratante difieren de los
establecidos por la ley del foro. El Convenio franco-vugoslavo ha
optade par establecer la competencia alternativa de los tribunales
de ambos paises (articulo 15) y por la aplicacidn distributiva de
sus leyes de adopcidn (articulo 13). No obstante, ni el Convenio
bilateral franco-polaco ni el francoc—-yugoslavo han previsto
mecanismo alguno de cooperacidn entre las instituciones sociales
de ambos paises.

2. Convenios relativos a la sdopcion de nifdos
a. El Convenio de La Hayva de 1965 sobre adopcidn

157. Tras haber elaborado una serie de convenios relativos a las
obligaciones de alimentos respecto a nifmos y sobre la proteccion
de la infancia®?, ia Conferencia de La Haya de derecho
internacional privado elabord en su Décima sesion, en occtubre de
15864, el Convenio relativo a la competencia de autoridades, ley
aplicable y reconocimienteo de decisiones en materia de adopcicon %,
Este instrumento fue firmado en primer lugar por el Reino Unido el
15 de noviembre de 19465, siendo ratificado por Australia en 1948,
por Suiza en 19273 vy, finalmente, por el Reino Unido en 1978,
entrando en vigor el 23 de octubre de 1978. No ha sido ratificado
ni firmado por ningun otro Estado en fecha ulterior.

158. E! Convenio de fa Haya sobre adopcion fue el primer convenio
que se ocupd especifica y exclusivamente de la adopocion de nifoes.
Uno de sus principales objetivos fue asegurar en la medida de lo
posible la proteccion del nifo. A este fin, la Oficina Permanente

¥ Yer los Convenios de La Hava_de 24 de octubre de 19546 sobre

ley aplicable & las obligaciones de alimentos respecto a menores,
de 15 de abril de 1958 relativo al reconocimiento v ejecucidn de

decisiones en materia de obligaciones de alimentos en favor de 1os

menores ¥y de 5 de octubre de 1941 relativo a la competencia de

autoridades v lev aplicable en materia de proteccion de menores.

234 Ver Conferencia de bLa Haya, Actes et Documents de la

Dixieme Session, 1964, tomo 11, en particuiar el Informe
explicativo del Sr. R. Maul, pp. 409-431.
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redacto previamente un provecto de convenio en el que figuraban
diversas disposiciones de procedimiento para el establecimiento de
la cooperacidén entre tribunales y autoridades del pais de
residencia habitual de los adoptantes y los detl lugar de residencia
del nifio, asi como disposiciones materiales destinadas a reforzar
la posicidén del nifo en el senc de la familia adoptiva. Este
proyecto se inspird en las recomendaciones del Servicio Social
Internacional (que a su vez se basaron en el Informe de Leysin®®)
e 1insistian en la necesidad de cooperacioén internacional. No
cbstante, la Comisidn especial, que elabors el ante-proyecto, y la
Segunda Comisidn de la Décima sesion, que redactd el texto final,
adoptaron un método distinto. Ante las considerables dificul tades
legales derivadas de las sustanciales divergencias entre los
derechos internos y el derecho internacional privadc de los Estadps
miembros, eliminaron del proyecto inicial la mayor parte de las
disposiciones materiales y de procedimiento. De hecho, esctimaron
que, "estableciendo normas sobre competencia de autoridades y ley
aplicable, y asegurandoc el reconocimiento internacional de las
adopciones, el Convenio garantizaba asimismo la proteccitdn de los

intereses en juego'®™.

1539. Las caracteristicas esenciales del Convenio pueden resumirse
del siguiente mcdo:

(i) Principios de base

En virtud del Convenic solo pueden concederse adopciones en intereés
del nifo y tras un estudio detallado del o de los adoptantes, el
nifo y su familia en los paises interesados (articulo 4, primer
parrafo). Se prevé un sistema embrionario de asistencia mutua entre
las autoridades de los diferentes paises, en el articulo &, segundo
y tercer parrafos, v en el articulo 9.

(ii1) Ambito

El Convenio sdlo se aplica a las adopciones de menores de 18 afos
solteros y no se aplica ni en relacidn a adultos ni en relacidn a
personas casadas (articulo 1). Sdlo se refiere a las decisiones
judiciales pronunciadas respecto a la adopcion, y ne contempla las
formas de adopcion puramente contractuales, pero, sin embargo, el

Convenio no define lo que ha de entenderse por "adopcion" a los
fines del Convenio.

El Convenic sdlo se aplica en relacién a adoptantes y a adoptandos
vinculados a un Estado contratante tanto por nacionalidad como por
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Supra, nota 53.
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p. 410.

Actes et Documents de la Dixieéme Session, 1964, tomo II,
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residencia habitual, lo que, claro esta, restringe
considerablemente su campo de aplicacidn.

El Convenio no tiene un caradcter exclusivo, lo gue permite § los
Estados contratantes atribuir competencia a autoridades distintas
a las establecidas en el Convenio. Estas auvtoridades no esFén
vinculadas & las disposicliones del Convenio pero en contrapartida
tampoco los demds Estados contratantes estan obligados a reconocer
las adopciones que ellas conceder (articulo 2 c).

El Convenio no se aplica a las adopcicones internas (articulo 2 h).
(iii} Competencia

Solo las autoridades del pais de laresidencia habitual o del Estado
cuya nacipnalidad ostenten los adoptantes estdn facultada; para
la ceoncesidén de la adopcidn y no tienen esa competencia las
autoridades del pais de la residencia habitual ni las del Estado
del que sea nacional el nifdg (articulo 3).

{iv) Ley aplicable

Las autoridades competentes aplican la 1ley del foro a las
condigcipnes de la adopcidn (articuleo 4, primer parrafo, con la
pecsibilidad, no obstante, de una excepcion en favor de la ley
nacional de los adoptantes, prevista por el segundo parrafto del
mismo articulo, relacionado con el articulo 13). En lo referente
a los consentimientos v a las consultas no relativos al adoptante,
su familia o convuge se aplica la ley nacional del nido f(articulo
3). E1 Convenio no determina cual es la ley aplicable a los efectos
de la adopcion.

£v) Reconocimiento

Toda adopcidn concedida por una autoridad competente en virtud del
Convenio sera reconocida en los otros Estados contratantes. E1
Convenio no especifica, no obstante, cuales son ios efectos de este
recaonocimiento. También se reconoccen (articulo 8) las decisiones
de anulacidon o revocacion pronunciadas por una  autoridad
competente segun el articule 7.

(vi) Anulacicon y revocacion

El Convenio define igualmente los criterios de competencia de las
autoridades gque pueden anular o revocar una adopcidn y las causas
de anulacion o revocacion (articulo 7).

148. Poniendo, como lo hace, el acento en el bienestar del niﬁo-en
tantg gue principio esencial que debe regir la _adopc1én
internacional de menores, el Convenio parte de una idea cuya
importancia ho tesa de aumentar. Ademas, como hemog visto supra
capituleo IV, €, ¥y también en el nQ@ 155, el derecho internacional
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privado de numerosos paises tiende a adecuarse al enfoque
Jurisdiccional favorecido por el Convenio, qQque se concreta en la
aplicacion de la Jex fori a las condiciones de la adopcidn vy en la
aceptacion de la aplicacién de la ley nacional del nifo a la
cuestion de su consentimiento y 'del de su familia. éPor que, si
son estas las condiciones, no se han Producido mas ratificaciones
al Convenio? En el fracaso intervienen diferentes factores. En
primer lugar, el alcance limitado y €l cardacter no exclusivo del
Coenvenio reducen considerablemente su eficacia. En segundo lugar,
la posibilidad de formulacién de numerosas reservas destruye la
uniformidad que se pretendia crear. En tercer lugar, el Convenio
resulta poco atractivo porque no se ocupa de los efectos de 1la

adopcian®’.

161, Podemos afirmar, generalizando, gque el Convenin, em muchos
sentidos se queda a medio camino. Esto es asi en relacion a las
disposiciones relativas a la comunicacidén Y cooperacion
internacionales entre autoridades y tribunales de los articulos 5,
& vy 9, gue son poco practicas Yy tienen un caracter embrionario. La
disposicidn del Articulo 9, por ejemplo, preve que si, en virtud
de la ley nacional del nifio, eéste o sus padres bicldgicous han de
comparecer personalmente ante la autoridad que falla sgbre la
adopcisn, “cabe proceder, en su caso, por via de carta rogatoria
51 la persona en cuestidn no tiene la residencia habitual en el
Estado al que pertenece esta autoridad®. Ecsto puede ser
perfectamente razonable en relacion a sistemas Judiciales
desarrollados capaces de dar curso a tales demandas
internacionales, pero no tiene mucho sentido en un pais en vias de
desarrollo cuyo sistema judicial no sea capaz de hacerlio. Ademéas,
igue ocurre si la ley nacional del nifo prohibe la adopcion o no
la preve o es muy poco concreta en lo relativo al consentimiento
del nifo o de su familia? Un problema todavia mas fundamental es,
al parecer, el siguiente: para que el Convenio pueda funciocnar es
necesario un clima de confianza en relacién a los tribunales del
Estado de residencia habitual o de la nacionalidad de los
adoptantes, va que son ellos los que fallardn sobre la adopecién ¥
en principio, dejando de lado el articulo 5, primer parrafo,
aplicaran su propia ley. Puede presumirse esta confianza si el pais
de origen y el pais de recepcidon conocen en mayor o menor medida
las cul turas (Jjuridicas} respectivas ¥ tienen concepciones
compatibles en materia de adopcion. Pero si no se reuner una o
ambas condiciones, debera establecerse esta relacién de confianza,

siendo necesarios esfuerzos suplementarios de comunicacian Y
cooperacign,

7 Ver para una bibliografia de los comentarios, Conferencia

de La Haya de derecho internacional privado, Actes et documents de
la Quatorzieme Session, 1989, tomo I, pp. I - 284 - I - 285; adde
E. Scoles ¥y P. Hay, Conflict of lawg (St. Paul, 1984) p. 246 — 549,
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Evidentemente, se aplican consideraclones analogas a la confianza
que la familia bicldgica o las autoridades 1chles del pais de
origen deben poder inspirar a los adoptantes vy a la sociedad lejana
en la que el nifo crecerda. Inciluso si ningun obstaculo practico o
juridico impide asegurar el congsentimiento del nifRo o del de su
familia, las distancias geograficas vy las diferencias culturales
trefuerzan la necesidad de wuna informacidn sobre los futuros
adoptantes. .

B. La Convencion Interamericana

162. La Convencidn interamericana sobre los conflictos de leyes en
materia de adopcion de menores fue redactada por la Tercera
Conferencia Interamericana Especializada de Derecho Internacional
Privadao (CIDIP - IIl1), celebrada en La Faz, y se firmd el 24 de
marzo de 1984, wver Anexo D. La Convencidn entrd en vigor entre
Colombia y México. Al i1gual gue occurrid en el Convenio de La Haya
sobre la adopcion, la principal preocupacion de los redactores fue
el bienesar del nifio en el contexto de la adopcion internacianal.
51 la comparamos con el Convenic. de La Hava, la Convencidn
interamericana incotrpora en mayor (gtrado ests idea, tanto en las
disposiciones de derecho internacional privadoc como en las

. 28e
disposicicnes materiales que ademas son mas elaboradas™",

163. Las principales caracteristicas de la Convencidn pueden
resumirse del siguiente modo:

(1) Prinmnciplps de base

La Convencion debe ser interpretada favoreciendo la vallidez de la
adopcidon vy teniendo en cuenta los intereses superiores del nino
(articulo ?). 5S5e garantizard el secreto de 1la adopcidn, pero
deberdn comunicarse las informaciones relativas al nifo y a los
padres bipldgicos gque no posibiliten su identificacidn (articulo
7). Se establece un sistema limitado de informacidn matua entre
las autoridades de los diferentes paises (articulo 8).

#%% VJer U. Calvento Solari, “Convencidén Interamericana sobre

conflictos de levyes en materia de adopcidn de menores', Boletin

del Instituto Interamericanc del Nifo, n. 221, 1984, p. 101 - 1@4;
D. QOpertti Badanm ap.cit. {(supra nota 171); G. Parra—-Aranguren,
"Codification imn America with particular reference to the Third
Inter—-American Specialized Conference on Private International Law
(EIDIP ~ IIIl) (La Paz, 1984)" en Le droit internatignal & 1 heure
de sa codification, Etudes en 1 honneur de Roberto Ago (Milan,
1987}, pp. 227 — 247 (en las pp. 241 - 243).
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(ii) Ambito

La Convencidn se ocupa, en principio, de 1la - adopcidén plena
(articulo 1), pero los Estados partes pueden también extender su
aplicaciaon a las adopciones simples (articulo 2).

La Convencidn se aplica cuando el adoptante esté domiciliado em un
Estado contratante v la residencia habitual del adoptando se halle
en otro Estado contratante (articulo 1). No obstante, los Estados
contratantes puede extender la aplicacion de la Convencion al
supuesto en gue los adoptantes y el adoptando tengan su residencia
habitual en su territorio pero de las circunstancias concretas del
caso se deduzca que los adoptantes se proponen trasladar su
domicilio a otro Estado contratante umna vez havya sido concedida la
adopcidn, en otros términos, cuando se trate de situaciones
internas que tengan un caracter potencialmente internacicral. La
Convecion interamericana tiene por tanto un campo de aplicacion
mucho mas amplio que el Convenio de La Hava y ademas tiene caracter
exclusivo, lo que significa que su alcance es mucho mayor.,

(1ii) Competencia

Contrariamente a la sclucidn adoptada por el Convenio de La Hava,
son ias autoridades del Estado de residencia habitual del adoptando
las que .  son competentes para pronunciarse sobre la adopcion
(articulo 15). Existe una norma de competencia especial en relacioén
a las relaciones entre el adoptado y los adoptantes (articulo 17).

{iv) ley aplicable

El sistema distributivo de las leyes aplicables (ver articulos 3
y 4, cr. supra ng 123) se aparta de la propuesta de la Caomisién de
expertos, que habia estimado gque el nifdo podia ser protegido con
identica eficacia mediante el sistema de autorizacidn de salida
(del pais) y habia sugerideo la aplicacién de 1la ley de los
adoptantes®’. Si la comparamos con las convenciones interamericanas
anteriores, la Convencidn de LLa Paz ofrece una proteccidn mucho mas
completa en 1lo relative a los efectos de 1a adopcion. Las
relaciones entre adoptantes vy adoptado, incluidas las abligaciones
de alimentos, y las relaciones entre adoptado y familia adoptiva
se sameten a la misma ley que rige lac relacicones entre ol
adoptante vy la familia natural (articulo ?). Diversas disposiciones
materiales aseguran gue se consideren disueltos los vinculos entre
el adoptado y la familia de origen (articulo 9 }y que el adoptado,
los adoptantes vy su familia tengan los mismos derechos sucesorios
que los miembros de la familia natural (articulo 11) v que 1la
adopcidn sea irrevocable (articuloc 12). Se incluye una norma

especial para la adopcidn simple (articulo 1@) Yy para la conversidn

" Este es, en efecto, el sistema de 1la ley chilena sobre 1la
adopcion de 1988.
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de una adopcidn simple en adopcidn plena (articulo 13).

(v) Reconocimiento

La Convencién garantiza el reconocimiento automatico de una
adopcidn concedida de conformidad con la Convencidn (articulo 9).

(vi) Anulacidn v revocacion

Como hemos visto, se excluye la revocaciédn (articulo 12). Otra
disposicidn material garantiza gque la anulacidén soélo podra ser
decretada por las autoridades judiciales. La ley aplicable es la
ley en virtud de la cual se concediéd la adopcion (articulo 14).

Globalmente, la Convencidn interamericana sobre la adopcion
representa un progreso considerable en la proteccion de los nirnos
en £l contexto de la adopcidn transnacional, gracias en particular
2 sus disposiciones materiales. No obstante, como en el Convenio
de La Haya sobre la adopcién, las disposiciones relativas a la
cooperacidn internacional de autoridades siguen siendo embrionarias
y Nno se establece ningun sistema de supervision de las actividades
de las instituciones intermediarias.

Tanto el Convenio de ta Haya como la Convencion interamericana
sufren las consecuencias de haber sido negociadas en el seno de
grupos regionales. ambos instrumentos contiene, no obstante,
disposiciones interesantes, que si bien en determinados casos
resultan contradictorias, merecen ser tenidas en cuenta en la
elaboracidn de un nuevo instrumento.

B. Convenios que unifican el derecho material y el procedimiento
1. £1 Convenio europeoc de adopcion

1634, El Convenio eurgpeo en materia de adopcidn de nifnos,
firmado el 24 de abril de 1967**°, vincula actualmente a 11 de los
23 Estados del Consejo de Euraopa. Ver anexo E. El Convenio preve
determinadas normas minimas en relacién al derecho interno de
adopcion y solo excepcionalmente aborda aspectos internacionsales.
Por ella un examen detallado de sus disposiciones excederia los
limites de este informe. Conviene sin embargo resaltar que al
contribuir a la uniformizacidn de las leyes internas, el Convenio
ha facilitado indirectamente las adopciones internacionales. Sus
disposiciones de procedimiento revisten una especial importancia:
el articulo 9 sobre los informes que deben elaborarse sobre los
adoptantes, el nifo v su familia; el articulo 17 sobre el periodo
de prueba gue, sin embargo, es facultative (como resulta del

" Republica Federal @Alemana, Austria, Dinamarca, OGrecia,

Islandia, Italia, Liechtenstein, Malta, Reino Unido, Suecia, Suiza.
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articule 2) y la obligacidn de comunicar datos en los casos
internacionales {articulo 14). Ya nos hemos referido
anteriormente,en el nQ@ 148, a la disposicidn relativa a los efectos
de la adopcion sobre la nacionalidad (articulo 11).

2. Acuerdos bilaterales

164. A partir de finales de los afros sesenta se concluyeron
acuerdos bilaterales entre (organizaciones establecidas en) los
paises de origen y los paises de recepcidn con el fin de mejarar
la cooperacitn y proteger mejor a los nifos adoptados en el

extranjero. El estatuto juridico de estos acuerdos varia. Puede
tratarse de acuerdos:

- entre gobiernos {(generalmente no equivalen a un tratado
sino gue constituyen un "acuerdo de trabaje’ o un
"memorandum de entendimiento'") o entre organismos
gubernamentales;

entre organizaciones gubernamentales y organizaciones
no gubernamentales; v

- entre organizaciones no gubernamentales®™'.

Se anexan al presente Infurme dos ejemplos de acuerdos del primer
tipo , uno entre el Ministerio de Serviclos sociales y desarrocllo
de Filipinas y las Autoridades responsables de la adopcién en los
estados vy teritorios australiancs (ver anexo F), vy otro, entre el
Gobiernc de El1 Salvador y el Gobierno de Canadda (ver Anexo G).
Dtros ejemplos de acuerdos del primer tipo son los acuerdos entre
Filipinas y Suecia (1973), entre Heolanda ¥y Filipinas (1972), entre
Ecuador vy Suecia (1976), entre Naruega vy Filipinas (1982}, entre
el Centro necnatal Metera en Grecia y el Conseip nacional sueco de
adopcidn tramsnacional (198B3/1%98%).
e

A diferencia de los convenios de derecho internacional privado,
estos acuerdos contienen procedimientos detallados de cooperacion
internacional entre autoridades. Comienzan generalmente enunciando
los principios materiales que han de regir en las adopcicnes
transnacionales e insisten en el caracter primordial del bienestar
y del interes del nifio; contienen disposiciones relativas al ambito
de aplicacidn del acuerdo, particularmente en cuanto a la edad vy
a las categorias de nifnos a los gque se aplica. Todos estos acuerdos
canalizan las adopciones transnacicnales a traves del
establecimiento de un procedimiento de presentacidn de ias
solicitudes de adopetidn; a tal fin definen las responsabililidades
respectivas de las autoridades competentes del pais de origen y del
pais de recepcion (en los acuerdos concluidos por Australia se
establecen autoridades competetentes para cada estado o territorio

2t Ygr Consejo de Europa, op.cit. (supra nota 1é6).
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australianc). Son varios los acuerdos gue destacan el caracter
subsidiario de la adopcion transnacional ***; el acuerdo entre
Srecia y Suecia reconoce a la autoridad griega Fompeteqte el
derecho de dar preferencia a las Y“"famillias de Drlgen grlggo ]
especialmente vinculadas a Grecia residentes en Suecia"” (articulo

4).

145. Subyace a todos estos acuerdos la idea de un procedimiento
decarrollado en tres etapas :

— Los futuros adoptantes del pais de recepcldn presentan la
solicitud a la autoridad competente de su pais. Corresponde
a esta autopridad la elaboracidn de un informe sobre la familia
y la eveluacitn, aptrobacidn o desestimacidn de los fu?uros
adoptantes. Los acuerdos con Filipinas preven que se apliguen
cumulativamente las exigencias de ambas leyes en relacidn a
la edad de los solicitantes. La autoridad competente del pais
de recepcidn debe asimismo, generalimente, confirmar que laos
splicitantes no tiene antecedentes penales. Las solicitudes
admitidas se remiten a la autoridad competente del pais de
corigen. Esta tieme la obligacidn de seleccionar a los paQres
adoptivos de entre los sclicitantes aprobados por la autoridad
competente del pais de recepcidan®® ; toda solicitud presentada
"por. canales distintos de los acordados ha de ser alvmeggs
notificada a la autoridad competente del pais de recepcidn .
Los padres adoptivos gque la autoridad del pais de recepcidn
haya considerado adecuados , pueden ser rechazadgs por la
autoricad competente del pais de origen, pero en principic se
establece gue la decisidn sea conjunta®®®. De igual modo gque
corresponde esenclialmente a la auvtoridad competente del pais
de recepcion seleccicnar a los padres adoptivos, es_ la
auvtoridad del pais de origen la gue asume la responsabilidad
principal en la seleccidn del niro. Al menos uno de estos
acuerdos preve una obligacidn especifica :la de velar por que
todo nino colocado con vistas a su  adopcidn reuna  las

2 Cf. el articulo 13 del Acuerdo entre Filipinas vy Australiz
y muy claramente el articulo 2 de los acuerdos conclui@os entre
Filipinas y Noruega y entre Filipinas y Canada: "la adopc1én'en el
extranjero solo sera tomada en consideracidn cuando el nifo no
pueda ser adoptado en Filipinas®.

2% acuerdo entre Filipinas y Australia 3.3, cf. 4.5.

** Acuerdo entre Suecia y Grecia, articule 7.

2% Yer el articulo 14 del Acuerdo entre Filipinas y Australia.
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candiciones Juridicas para poder set adoptado 286 La
responsablidad de atribuir un determinado nifo a unos
determinados futurosg adoptantes corresponde conjuntamente a
ambas autoridades competentes.

— A continuacitn se transfiere al nifo al pais de recepcion.
El pais de oarigen tiene generalmente la obligacion de
facilitar la salida (concediéndole el pasaporte, etc.) vy 1la
autoridad competente del pais de recepcion ha de facilitar la
entrada en su pais. Generalmente ce preve un periodo de
prueba, para el que a veces se disponen detallados
procedimientos de supervisidn Yy se establece la obligacidn de
que las autoridades competentes se informen mutuamente de toda
modificacidn importante en la salud o en las circunstancias
generales que rodean al nifo junto a la obligacidn de
consultar mutua cuandoc la colocacidn preadoptiva fracase®’.

- Finalmente, se concede la adopcion en el paig de
recepcidn. En algunos acuerdos se establece una importante
disposicion relativa a la cuestion de la guarda vy custodia
del nifo durante el periodo de prueba. El acuerdo entre
Filipinas vy Australia preve ademdas que las autoridades
australianas competentes adopten '"todas las medidas que
consideren razonables™ para que transcurrido de forma
satisfactoria el periodo probatorio se obtenga una decision
de édopcién. En otros acuerdos (por ejemplo los concluidos
entre Grecia v Suecia y entre Ecuador Yy Canada) se exige una
decision de adopcion en el pais de origen; no obstante en
virtud del acuerdo entre Ecuador y Canadd la colocacidn previa
a la adopcidn se realiza en el Pais de recepcitn y finalizado
®Ste periodo la adopcitn se concede definitivamente en el pais
de crigen. El acuerdo entre Ecuador Yy Suecia intenta evitar
segundas adopciaones ecstableciendo ur procedimiento de
aprobacicdn de la decisién de adopcion dictada en Ecuador.

Algunos acuerdos pretenden mantener ol vinculo entre el nifro vy su
pais de origen incluso después de la adopcidn: el acuerdo entre
Suecia y Ecuador establece gque los padres adoptivos han de velar
por que el nifo adoptado adguiera conocimientos suficientes de la
lengua espaficla asi como de la historia Y geografia de Ecuador.

**¢ Acuerdo entre Filipinas y Australia, articulo 3.1.

247

Ver articulos 5 y 4.11 y 4,12 del Acuerdo entre Filipinas
y Australia.
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£1° acuerdo entre Ecuador y Canada estipula que de la mera
circunstancia de la adopcion no puede derivar la pérdida de la

nacionalidad®®.

Las caracteraisticas comunes — y algunos rasgos individuales — de
estos diversos acuerdos bilaterales constituyen un punto de partida
util en toda tentativa de elaboracién de un convenio multilateral.
Las reuniones que celebrarda la Comision especial con el fin de
preparar tal convenio ofreceran una ocasion para familiarizarse con
la experiencia practica obtenida en la aplicacion de estos
acuerdos.

C. La Declaracidn y el Convenio de Naciones Unidas

1646. En el presente Informe, se ha hecho referencia, en diversas
ocasiones & la Declaracidn de 1986 de Naciones Unidas (ver Anexo
H) — gque no reviste la forma de Tratado sino la de recemendacidn —
relativa especificamente a los problemas de la adopcidn y la
colocacian familiar tanto emn el plano naciconal como en el plano
internacional®™, asi como al Convenic de Naciones Unidas de 1989
(Adnexo I) — tratado de car&cter vinculante — que situa estos
problemas en el contexto mas amplioc de la proteccidn de los
derechos humanos. E1 Convenio de Naciones Unidas se abrio a la
firma e1 29 de noviembre de 1989 y ya ha sido firmado por mas de
40 Fstados. Son necesarias 20 ratificacivnes o adhesiones para gue
entre en vigor vy, dado el generalizado apoyo de la opinion publica
al Convenin, es probable gue la entrada en vigor se produzca
proximamente.

167. Tanto la Declaracion como el Convenio reconocen gque el
interés superior del nifo constituye el principic primordial gque
debe regir la colocacidn de nines fuera de sSus familias
respectivas, en el plano nacional y en el plano internacional
(Declaracion, articulo 5 H Convenio, articulo 21); ambos
instrumenteos destacan gue el interés pricritario del nifo consiste
en ser educado por sus propios padres v que los Estados tienen el
deber de defender a la familia (Declaracidn, articulos 1 a 3j
Convenio, articulo 18 y ver también los articulos 9 y 10@0}); ambos
insisten en el caracter subsidiario de la adopcion transnacional

8 Yor articulo 3.2.
28? Han sido va organizadas dos reuniones de expertos sobre la
aplicacitdn de la Declaracién de las Naciones Unidas. La primera se
celebrd en Viena los 10 v 11 de junioc de 1987 y las actas han sido

publicadas conjuntamente por los organizadores, el Bureau

International Catholique de 1 Enfance, la International Foster Car

Organization vy el Service Social Intermnational, bajo el titulo de
“Application et bien-étre des enfants"; las actas de la segunda
reunion, gque se celebrd en Ginebra los 14 y 15 de noviembre de
19892, no han sido todavia publicadas.

i1@

en relacidn a las medidas de proteccién en el pais de origen
(Declaracidn, articulo 17; Convenio, articulo 21, parrafo b)l; en
la necesidad de implicar y de informar a los padres bioldgicos del
niro vy al propio nifo {(Declaracidn, articulos 15 v 22; Ceonvenio,
articulo 21, apartade a)); vy, TfTinalmente, en la necesidad de
proteger de forma especial al nifco en caso de adopcidon en el
extranjero (Declaracidn, articulos 18 v 20 especialmente; Convenlo,
articulo 21 apartados a) v ¢)). Ambos textos exigen especialmente,
medidas para luchar contra los secuestros y las colocaciones
ilicitas de ninos (Peclaracion, articulo 19; Convenio, articulos
11 y 35); ambos textos condenan también las colocaciones gque se
traduzcan en "wun beneficlio material indebido para las personas
implicadas" (Declaracion, articulo 20; Convenio, articulo 21,
apartado d)). En ambos textos se destaca la importancia que para
el nirmo tiene la identidad vy la nacionalidad {Declaracion articulos
8 vy %; Convencion articulos 7 v B) vy se resalta la importancia de
tener en cuenta las circunstancias del pasado del nifo (Declaracidn
articulo 24; Convenio articuleo 20, parrafo 3). La Decliaracilono
contiene algumas disposiciones suplementarias referidas, por
ejemplo, a la necesidad de facilitar el desplazamiento del nirRo
(articulo 22) v asegurar la validez juridica de la adopcidn en cada
uno de los paises implicados (articulo 23).

168. El articulo 21 de la Convencion de las Naciones Unidas, en
relacidn.a los articulos 20 v 335, reviste una importancia esencial
para los futurog trabajos de la Conferencie de La Haya. Aungue no
se dispongae todavia de un Informe explicativoc sobre el Convenio,

debemos realizar algunas breves observaciones sobre esta
disposicidn.

FParrafo Introductorio

"Los Estados parte que admitan y/o0 autoricen la adopcidn se
aseguraran de que el interés superior del nifro es la
consideracldén primordial en la materia..."

La frase introductoria del articulc 21 toma en cuenta el hecho de
que la mayor parte de los sistemas juridicos isldamicos neo autorizan
la acdopcion. Es por esta razén por la que se suprimid la primera
frase del parrafec 1 del articulo 11 del proyecto adoptado a
principios del afo 1988 por el Brupo de Trabajo de Naciones Unidas,

gue preveia la obligacion de . "facilitar el procedimiento de
adopcion"?*°?,

Es importante poner de relieve qque el Convenio se refiere al
interes del nifmo como la "“consideracitn primordial" pero ésta no

% El articulo 11 del proyecto se iniciaba se la siguiente

manera: "l. Los Estados parte de la presente Convencidon adoptaran,
en los casous apropiados, medidas para facilitar la adopcién del

Nifo...".
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la "tnica"*'. Esto merece ser destacado dado el papel capital de
la familia bioldgica del nifo (a la gue alude el articulo 18) y de
sus derechos, a los que hace referencia el articulo 9, y se
relaciona ceon la cuestidn del consentimiento abordada en el
apartado a) del articulo 21. En particular, cuando se solicite la
adopcidn contra los deseos de la familia bioldédgica, muchos sistemas
preven gue no pusden ignorarse los derechos de esta ultima, adn
cuandp pudiera salvaguardarse mejor el interés del nirfo prefiriendo
a los solicitantes.

Apartado al

Este apartado parece excluir las adepciones putramente contractuales
ya que exige una autorizacion de "las autoridades competentes"
sin gque éstas sean, sin embargo objeto de defirnicidn. Conviene
reconocer una importancia especial al acento puesto en el
"consentimiento... con conocimiento de causa’, tras los '"dictamenes
necesarios'. Se ha alegado que "este princlpic se opone a la
practica de las adopciones privadas"??,

Apartado b))

Este apartadco, que insiste en el caracter subsidiaric de 1la
adopcidn transnacional, sdlc hace referencia a la colocacidn
familiar. v a la adopcidn en el pais de origen del nifro sin
mencionar expresamente ninguna otra posibilidad, tal como la
colocacidn en una institucidn (cf. supra nB 86). Alguncs delegados
hubieran preferido una formulaci®dn mas contundente 75,

?"* Debe contrastarse con &l articulo 5 de la Declaracion de

lag Naciones Unidas en un versidn anterior (A/40/998 del & de
diciembre de 1985) gue estaba redactada como sigue:

"Para todas las cuestiones relativas a la ceolocacidn del nifdo al
cuidado de personas distintas de sus padres naturales, el unico
interes a tomar en consideracién serd el mejor interés del nifo,
vy en particular, su necesidad de afecto y su derecho a la
seguridad y a cuidados continuos.

En el texto final se sustituyd "unico'" por “"primordial®.
272 Yer A. Joanet, "International baby selling for adoption,

and the United Nations Convention on the Rights of the Child", en
7 New_York Journal of Human Rights (198%), pp. 82 —~ 1350.

3 yer, por ejemplo, las observaciones del Representante de

Brasil, Informe del gqrupo de trabajo sobre la cuestidn de una

Convencion relativa a los Derechos del Nifo, elaborado por el 5r.
tdam Lopatka, E/CN/4/1989/48, de 2 de marzo de 1989, parrafo 369.

11z
Apartado )

Este apartado parte de gue en los Estados gue agmiten la adopcidn
se establecen garantias y reguisitos en torno a la adopcocion
nacional 1o gque, como ya hemos visto, No es siempre asi (ver supra
nQ 47).

Apartado d)

Ecsta disposicidn vya ha sido analizada anteriprmente. Ver supra ng
81l.

Apartado e)

Esta apartado, gque exige que "las colocaciones de nifnos en el
extranjero sean realizadas por las autoridades o los drganos
competentes". parece una Vvez Mmas oponerse a las adopciones
puramente privadas. E1l1 grupc de redaccidn constituido para redactar
este articulo era perfectamente consciente de los futuros trabajos
de la Conferencia de La Hava sobre la adopcidn transnagional de
nifos. De hecho. el observador egipcio, expresando la opinidn del
grupo de trabajo, sefald gue el apartadc e) habia sido incorporaco

expresamente en previsidn de dichos trabajos®™.

Hay gque destacar que el fConvenio prevé un sistema de control de la
aplicacion del Convenlio a traves de informes gue los Estados
contratantes han de remitir periddicamente a un Comite de expertos
{Segunda parte del [Convenio. articulos 42-435).

VI HACIA UN CONVENIO DE COOPERACION INTERNACIONAL PARA LA
PROTECCION DE LDS NINOS EN EL CONTEXTO DE LA ADOPCION
TRANSNAC TONAL

A Objetivos del nuevo convernio

169. Del examen global realizado en los capitulos precedentes
parege deducitrse un triple objetivo para el nuevo convenio sgbre
la adopcidn transnacional. Deberia:

- consegulir gue no se adoptara a ningdn nifRo en el extraniero
salvo que se haya comprobado que la familia originaria no
puede hacerse cargo del nifdo ¥ qQue no existe ninguna otra
solucidn viable en el pais de origen;

¥4 Ver el Informe del grupo de trabajo (nota precedente),

parrafo 350.
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- definir los criterics vy mejorat las practicas vy los
procedimientos de adopcidén transnacional una vez se haya
comprobado que ésta constituye la tnica alternativa viable
para el nifro; v, finalmente

- contribuir a eliminar los abusos de la adopcion trasnacional,
en particular el secuestre y/o la venta de nifos.

170. EL Convenio deberia, en primer lugar, asegurar que ningun nino
cea adoptado en el extranjero salvo que se haya comprobado gque su
familia no puede ocuparse de €l y gue no existe ninguna otra forma
aceptable de cuidado alternativo en el pais de origen (cf. supra
los numereps 46-48, Bb4, 1495). Este principio general ha adguirido
una importancia particular en el estado actual de la adopcidn
transnacional, puesto qQque se trata de traslados en una uUnica
direcclon gue reflejan el desequilibrio soclo—gcanomice ¥
demografico del mundo: se trata de la adopcidn de nimos abandonados
en paises en vias de desarrollo o en paises de transicion haciaza el
desartrollo gque carecen de la cuidados apropriados en su proploc pais
y son adoptados por padres provenientes de socrliedades mas ricas.
A la comunidad mundial se le plantea el reto de reforzar las
estructuras sociales vy familiares en el mundo entero vy de
desarrpollar lniciativas de promocion del bienestar infantil en los
respectivos paises de origen. De este modo se podrda reducir,
finalmente, el s=gentido uUnico gue caracteriza a la adopcidn
transnacional en el momento actual. Mientras tanto, sin embargo,
son numerosns los nifos de paises en vias de desarrollo gue sufren
ceveras privaciones fisicas y emocionales Yy se exponen, en
particular, al riesgo de despersonalizacion en instituciones
saturadas vy faltas de personal (c¥. supra n2 58); existen, en
contrapartida, numercsos padres altamente motivados y disponibles
en los paises industrializados que pueden, siempre y cuando se les
prepare convenientemente (cf. supra numerps 780 — 77) procurar al
nifo una familia vy un hogar. A corto plazo, por consiguiente, la
adopcion transnacional puede constituir una alternativa para estos
niros, sin que deba, no obstante, plvidarse o perderse de vista el
prinmncipioc segun el cual "el interes prioritario del nifo es ser
criado por sus padres naturales" (Declaracidn de las Naciones
Unidas, articule 3) ni tampoco gue "la adopcidn transnacional puede
ser considerada como via alternativa para asegurar los cuidados
necesarios al nifo, si éste no puede ser colocado en acogimiento
familiar o en una familia adoptiva o ser cuidado de alguna otra

manera"” (Convenio de Maciones Unidas, articule 2i, apartado b)**.

La responsabillidad primaria para alcanzar este objetivo corresponde
necesariamente a las autoridades del pais de origen, pero éste
deberia 1inspirar a todos aquellos que tengan que aplicar el
Convenio. Es muy importante gque la redaccidn del Convenio y su

TS Cf. British Agencies for Adoption and Fostering, Statement

of policy on Inter—country Adoption, Londres, 1%84.
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aplicacion no se efectuen de forma aislada, sino consultando vy
colaborando con organizaciones nacionales e internacionales que
tengan como punto de partida una filosocfia general de proteccion
de la infancia y que se ocupen de atender a los nifos ¥  Sus
familias en los paises de origen.

171. En sequndo lugar, existe una gran necesidad de definir los
criterios y mejorar las practicas y los procedimientos de adopcidn
transnacional en el mundo entero. Como vya hemos visto, el interés
del nifo deberia ser la principal, peroc no le unica concideracicn.
Prioritariamente deberia intentarse encontrar el mejor ambiente
posible para el nifo, como exige el principio evidente pero a veces
olvidado de que la prioridad es encontrar un hogar patra el nifoc vy
no a la inversa. La Declaracién de las Naciones Unidas y el
Convenio de Naciones Unidas contienen principlos ma&s concretos gque
tontribuyen a fijar mejor la nocidn de interés del niSo en el
contexto de la adopcion transnacional®®. Encontramos otros
pfincipics importantes, por ejemple, en el Proyecto de principios
directrices de la adopcidén transnacional de la ICSW (ver el Anexo
J (en 1inglés solamente)) y en las Corclusiones y Recomendaciones
del Primer Seminario sobre Métodos de Farmacién de 1las Familias
Adoptivas, organizado en Montevideo (Uruguay) del 2& de junioc al
1 de julio de 1989 (ver Resumen en e! Anexo K). Habiendo obtenido
la mayoria de estos principios el apoyo general, no deberia, ser
dificil  llegar a un acuerdo para su inclusion Yy posterior
articulacidn en un nueva instrumento. Seria particularmente util
que el nuevo convenio incorporara criterios basicos respecto a los
padres bioldgicos o a las personas que tiene la guarda del nifo,
respectc al propio nifao, respecto a los padres adoptivos v respecto
a las actividades de las instituciones intermediarias. El Convenio
deberia también ceontribuir a mejorar la situacidn Juridica del nifo
adoptado tanto en el pais de recepcldn como en el pais de origen
Yy en otros palises participantes, teniendo en cuenta los

antecedentes biologicos, linglisticos Yy culturales del nifo en su
pais de origen.

e "Ern cuanto al principio de que los gobiernos deberian
actuar en el interés superior del nifAo, el problema no es de
desacuerde, sino de incertidumbre en saber cdmo Y por gqulén se
establecerad este "interés superior'. La vaguedad te este concepto
ha constituido el tormentn de numerosas iegislaciones
bienintencionadas sobre el bienestar. La consecuencia ec que los
esfuerzos de adultos deseosos de alcanzar el interés superior del
nifo conducen demasiado a menudo al resultado contratrio". VYer B.
Franklin, "Children Rights: developments and prospects", en 3
Children and Society (1989), pp. 5@ —- &6 {en la p. &3). Ctf. "ia
primaute de 1 intérét de 1 enfant dans le domaine du droit-g;;vé”,
Informe de la delegacidn del Reino Unido a la 162 Conferencia de
Ministros europeos de Justicia, Lisboa, 21-22 de junio de 1988,
Documento MIU — 14{B8)2 en particular p. 4 y el Addendum.
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Urn nuevo Converio constituiria un verdadero éxito si llegase a dat
vida a tales principios, convirtiendolos en marco Juridico
practicable y eficaz para la comunicacidn y la cooperacion
internacional.

172. En tercer lugar, el Convenio deberia contribuir a la lucha
contra el trafico internaciconal de nifos (c¥. supra numeros 78 -
B3). Elle requiere, ante teode, un control estricto de las
actividades de los intermediarios, gue deben satisfacer a los
criterios gue respecto a elleos se definan. Tambien serian de gran
avuda procedimientos clarps y bien estructurados. Si a los futuros
padres adoptivos se les ofrece una solucion gue les asegure un
asesoramiento, les evite gastos supérfluos y reduzca la burocracia,
estardn menos motivados para recurrir a intermediarios dudosos.

B. Auvtoridades centrales

1 £l sistema de Autoridades centrales

173. Como va hemos wvisto (capitulo IV swupra), los metodos que
sirven para establecer estructuras y ejercer un control sobre la
adopcidn transnacional wvarian enormemente. Dadas estas grandes
diferencias, seria probablemente muy dificil coordinar =13
utilizacion, & menos que een el fexto del nuevo convenio se
estableciera un sistema de autaoridades centrales coemo el que preven
los Convenios de La Haya sobre notificacidn o traslade en el
extranjero v sobre obtencidn de pruebas en el extranjero vy, en
particular, en el Convenico de La Hava sobre secuestro internacional
de menaores (cf. supra n2 7) vy sus epqgulivalentes europeos vy
americanos®” y se atribuyera a estas autoridades centrales
determinados poderes y obligaciones®®. Estos poderes y obligaciones

77 Convenlio europeo soghre el reconocimiento v la ejecucion de

decisiones en materia de gquarda vy reestablecimiento de la guarda

de mencres, firmado en Luxemburgo el 20 de mavo de 19803 Convencidn

interamericana sobre la deveolucidn internacional de mengres,
firmada en Maontevideo el 15 de julio de 198%9.

78 Es naturalmente concebible que, a semejanza de lo que se ha
hecho en las demas convencilianes y convenios citadoeos, los Estados
federales vy demas Estados gque posean mas de un sistema juridico
designen, a los fines de este Convenio, mas de una Autoridad
central. En todo caso, deberad destacarse gque las "Autoridades
centrales" previstas por los tratados antes citados no son grandes
organlizaciones burocraticas. En la mayopria de los paises, se
limitan & un departamento de un ministeriao, formado por uno o, a
lo sumo, por dos funcicnarios, que pueden asumir, ademas, oOtras
funciones sin relacidon con el convenio.

11&

podrian ser de diferente clase y relativas tanto al plano nacional
como al internacional.

2. Poderes y obligaciones de las Autoridades rentrales

a. En el plano nacional

174, -  En primer lugar, las Autoridades centrales podrian
desempeaar una tarea muy util, consistente en coordinar las
practicas y los procedimientos administrativos de cada pais
en  funcidn del intereés del nimo. Podriar, por ejiemplo,
asequrar la coordinacidn entre organismos competentes con el
fin evitar conflictos con las politicas de inmigracion (c¥f.
supra ndmeros 141A — 145) y proponer reformas legislativas
para mejorar esta coordimacidn.

- En  seqgundo lugar, tas Autoridades centrales podrian
responsabilizarse de la recopilacidn de las informaciones
sobre diversos aspectos, por ejemplo, de estadisticas a partir
de las cuales se podrian disefar politicas y objetivos; de
informacidn sobre las legislaciones y los procedimientos de
otros paises asi como sobre las arganizationes y agencias
existentes en el propic pais v en el extranjero.

- En  tercer lugar, las Autoridades centrales podrian
supervisar las actividades de las instituciones intermediariac
establecidas en su pais.

b. En el plano Iinternacional

175. - En primer lugar, las Autoridades centrales podrian
intercambiar informacitn de caracter general (sobre los
problemas juridicos, sociales y culturales de sus paises) v
sobre cascs particulares; ’

— En segundo lugar, podrian intervenir en coordinacion mutua
en casos individuales (por ejemplo cuando un niSo seleccionado
para ser adoptado ya no esté disponiblie, pero cse pudiera
ayudar a ctro nifo mediante su adocpcidn por los
solicitantes) ;

— En tercer lugar, las Autoridades centraleg podrian resolver
las dificultades, bien de naturalezs geneérica bien relativa
a casps particulares, surgidas entre sus paises.

176. Ambas listas podrian faciimente ampliarse atribuyendo a las
Autoridades centrales nuevos poderes y obligaciones , lo gque les
permitiria tener un papel mayor en el procedimientn transnacional;
se les podria octorgar la responsabilidad (principal):
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a. En el planc nacional

- de pronunciarse sobre la adecuacién de los futuros padres
adoptivos (pais de recepcidn) o determinar {por =i mismas o
haciéndolo determinar por un-tribunal) si un nifo puede, desde
el puntoc de vista juridico, ser adoptado (pais de origen);

- elapofar (o impulsar la elaboracicdn) de informes sobre las
famlllag_ (paises de recepcidén) o elaborar (o impulsar 1la
elaboracidn) de informes sobre el nisSo {pais de origen);

- facilitar informacién vy asesorar a los futuros adoptantes
{(pais de vrecepcion) e informar Y asesorar a los padres

bioldgicos o a los titulares de la guarda del nifoc {pais de
origeni};

- ;upervisar el periodo de prueba, impulsar la elaboracidn de
informes y adoptar las medidas necesarias en caso de que

fracase la colocacion previa a la adopcion {pais de
recepcidn) ;

auxiliar a los adoptados que busquen sus raices.

b. En el plano Internacional
canalizar las solicitudes de adopcidng

intercambiar los documentos necesarios para la preparacidn de

la adopcidn y las decisiones judiciales, incluida la decisidn
defiritiva de adopciong

- aprobar conjuntamente a los futuros padres adoptivos vy
seleccionar a una familia adoptiva determinada para un nifo

3. La aprobacidn de los intermediarios

177, Independientemente de que los poderes y obligaciones de las
Autoridades centrales sean limitacdos o amplics, para que la
convencion sea un instrumento eficaz y contribuya a reducir los
abusos, serd necesario introducir un requisito minimo: que sdlao
lég'agencias aprobadas por el Estado en el gue operen y bajo ia
Ylgllamcia de las Autoridades centrales, esten autorizadas a
1nterv§nir (cf. supra numeros 83 y 138). EI1 convenio podria definir
determinados criterios minimos Que deberan ser respetados para que
estos intermediarios sean autarizados como agencias de "colocacisn®
y “budsgqueda'", en particular en 1lo referente a su caracter no
lucrativo. Las Autoridades centrales podrian facilitar informacidn
sobre los intermediarigs autorizados en su pais v en el extranjerao
Yy recomendar la intermediacidn de determinadas agenclas.
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4., lLa reduccidn de las adopciones independientes

178. Exigir gue los intermediarios esten autorizados solo
constituye el primer paso para la mejora de los procedimientos
actuales de adopcidn en el extranjero. Por si misma esta medida no
afecta a las adopciones independientes ni a su inherente riesgo de
fracaso debido a la insuficiencia de preparacion y a gue son
susceptibles de posibilitar el tré&fico de nimos.

Existen diversas posiblidades para reducir las adopciones
independientes (c¥. supra numeros 61 —~ &%, 136, 139 — 141):

- se puede exigir a los futurocs padres adoptivos que obtengan
de las Autoridades centrales de los paises de recepclion una
autorizacidn preliminar para la adopcion transmacional;

- se puede establecer que la intermediacidn de agencias
autnrizadas sea obligatorias vy

- se pueden conceder amplios poderes y deberes a las Autoridades
centrales v obligar a todos los gque se relacionen con las
adopclones transnacionales a actuar a traves de las
Auvtoridades centrales.

Podria ocurrir gque, si se atribuyen amplicos poderes ¥y cobligaciones
a las Autoridades centrales, éstas ofrezcan tales ventajas a los
futuros padres adoptivos (por ser una via mencs cara, MmMas segura
y menos compleja) gue su sola existencia tuviera el efecto de
reducir de forma natural el recursc a la adcopcidn privada.

5. cComo reducir los problemas de competencia Jjudicial y de
reconocimiente? Iimediante una unica decisicon de adopcion en
el pais de recepcion?

179. Los paises de origen gue actualmente exigen que 1la
adopcidn se conceda en su pais, lo hacen para mantener el control
sobre el procedimiento. Este sistema tiene sin embargo limitaciones
inherentes va gque, por definicion, i1a familia adoptiva residira en
el pais de recepcion. Ademas existe actualmente un consenso general
en relacion a la conveniliencis de que las decisiones de adopcidn
estéen precedidas de un periodo de prueba gue, asimismo, se
desarrollarda habitualmente en el pais de recepcion {(cf. supra
numeros 135 - 135A).

Si se cCcreage un marco — Yy en particular un sistema de Autoridades
centrales dotadas de amplios poderes que garantizase gue las
Autoridades centrales del pais de origen fueran plenamente
informadas y participaran en el procedimiento de adopcidn, incluide
el periodo de prueba y la decisidn - los paises de crigen podrian,
en el contexto de un sistema de este tipo, renunciar a dictar una
decisitin de adopcidn en sus paises. Obviamente con ello se
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aceleraria considerablemente el procedimiento de adopcion, lo cual
seria ventajoso para todos los implicados.

C. COmo reducir los problemas de conflicto de leyes? cmediante
el establecimiento de criterios relativos a los padres
bioldgicos, al nifoc y a los padres adoptivos?

180. Una de las funciones del convenio ha de ser probablemente la
definiciédn de los criterios a respetar para asegurar el bienestar
a largo plazo del nifo asi como el establecimiento de un sistema
de control sobre estos criterics y de garantia de su cumplimiento.

.Dichos criterios se tendrian gque referir?’:

- a los padres bicldgicos o & los encargados de la guarda del
ningo, por ejemplo: ise les han expuesto las opciones
existentes en relacidn al nino?, Jdhan sido sometidos a
nresiones o a ofertas pecuniarias para incitarlos a renunciar
al nifko?, dles han ayudado a comprender todas las
implicaciomnes que supone el abandono del nifo, incluida la
posiblidad de una adopcidn plena en el extranjero y de la
ruptura de todo contacto con et nifRo?

- al nifo, por ejemplo: el organismo responsable dha preparado
informacidn escrita respecto al nifo, incluidas las que
permiten identificarle (nombre, sexo, edad, nacionalidad,
religion), respecto a los padres ¥y a la familia bioldgica,
respecto al desarrollo fisico, intelectual y emocional del
nifo, de su salud y de sus eventuales necesidades patrticulares
en materia de salud fisica o mental?

- a2 la familia adoptiva, por ejemplu: ise ha prestado atencion
especial para asegurar que cada solicitante tenga
conocimientos del pais y de la cultura de origen del nino vy
esté dispuesto a permitir a éste conocer y tener conciencia
de sus origenes?

Si el convenio, ademas, definiera claramente las responsabililidades
de las Autoridades centrales de cada pais para asegurar que estos
criterios fusran efectivamente respectados (cof. supra numeros 174

- 17&6), ello reduciria la necesidad de aplicar las leyes
divergentes de los paises implicados (cf. supra numeros 1000 - 182
v 121 — 126). Dtras condiciones, como las relativas a la edad, a

las diferencias de edad, etc., podrian corresponder a la
legislacivn de cada pais y, en un sistema de cooparacidn entre
Autoridades centrales, estas legislaciones se aplicarian
probablemente de forma cumulativa (c¥. articulo 4.2 del Acuerdo
entre Filipinas y Australial.

7%

Cf. British Agencies for Adoption and Fostering, op.cit.
{supra nota 275}.
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D. Reconocimiento de las decisiones de adopcion y de las
decisiones preliminares

181. Incluso si el pais de origen aceptase gque la adopcion fuese
pronunciada en el pais de recepcidon (cf. supra n2 179), écte
continuaria dictando decisiones preliminares, por ejemplo, respecto
a si1 el nifo puede o no ser adeoptado o respecto a la designacidn
de una persona encargada de su guarda {(cf. supra nl 134); seria
deseable gue estas decisiones fueran reconccidas en los paises
participantes. 5i los palses de origen no estuvieran dispuestos a
renunciar al pronunciamiento de la adopciodn, seria necesario que
estas adopciones fueran reconocidas en los Estados contratantes o,
en s defecto, fueran objeto de conversidn en adopciones
(preferentemente de tipo uniforme, ver Infra E) en el pais de
recepcion. Una decisidn de adopcion dictada por una autoridad
competente segun un procedimiento regular en e]1 pais de prigen del
nifio deberia al menos tener los mismos efsctos en los Estados
contratantes que en el pais de origen en lo que respecta a 1la
patria potestad y a la obligacidn de alimentos en favor del nifo.
Lo misme puede afirmarse en relacidn a las decisiones adoptadas en
el pais de recepcidn (ver también supra nQ 131).

E. Integracion juridica total en la familia adoptiva ...

182. ¢iSeria posible hacer introducir en el convenic una norma
material que dispusiera que la adopciodn transnaciconal debe conducir
siempre, o preferentemente, a la total ruptura de todos los
vinculos juridicos con la familia de oerigen y & una plena

integracidn en la familia adoptiva (cf. supra numeros 89 - 91)7
ZDeberia el convenio prever que, cuando una adopcion plena sea
pronunciada, fuera irrevocable - al menos a instancia de los padres

adaptivaos (cf. supra numeros 110 —-113 v 163)7 APodria existir un
acuerdo para que toda adopcidén plena debiera normalmente estar
precedida de un periocdo de prueba (cf. supra numeros 923 —-94)7

En la medida en gque se autorizara la adopcidn simple, ddeberia el
convenio exigir gue el contrate de adopcion fuera, en cualguier
caso, aprabado por un tribunal o por una autoridad administrativa
en un procedimiento gue otorgase todas las garantias a las personas
interesadas (cf. supra nameros @& — 92)72

F. --. con plenc respeto a la identidad cultural del nifo

183. Seria altamente aconsejable gque se llegase a un acuerdo en
cuanto al minimo de informacion de la que el nifo puede disponer
en relacidn a su Tamilia de origen y gue se estableciesen normas
para gue esta informacidén fuese conservada durante cierto periodo
minimo de tiempa (c¥. supra nuameros 75 — 77 y 187 — 1@9).
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G. cEs necesario introducir una norma sobre la nacionalidad del
nIAaa??

184. iEs posible o aconsejable gue el convenio incluya una norma
sobre la nacionalidad del nifRo, andloga a la del articulo 17 del
Convenio sobre algunas cuestiones relativas a los conflictos de
leyes en materia de nacionalidad, al articulo 1! del Convenio
europer sobre la adopcion o &l articulo 3.2 del Acuerdo entre
Ecuador y Canada (c¢f. supra numeros 146 — 149 v 165 in fine)”?

H. Categorias especiales de niAos y adopciones en el extranjero

1853. Algunos nifos y algunas modalidades de adopcidn en el
extranjerg pueden reguerir una atencidn particular:

- Nifos de mds edad o disminuideos: el hecho de ser trasplantados
a otra cultura puede crear ecspecliales dificultades a los nifos
de mas edad o a los nifios que padezcan wna disminucion fisica
o mental (cf. supra numeros 36 - 37 y 73). Pueden ser
necesarias disposicionrnes especiales para reducir las
consecuencias perjudiciales de su establecimiento en el pais
de recepcidn.

-~ Adopcicn en el senc de la famillia (amplia}: des posible o
aconseiable prever una excepcidn que permita a miembros de la
familia adoptar sin necesidad de acudir a los principales
procedimientos del convenio, dado gue estas adopcicnes por
parientes son tambieén, generalmente, menos estrictas en el
marco puramente interno? LGQue ley debe determinar & quien se
considera pariente?®®®?

I. cExtensidn del convenio a otras formas de colocacion en el
extranjeroc?

186. El sistema de couoperaclidn entre las Autoridades centrales
podria "eventualmente extenderse para que 1ncluyera a todas las
posibilidades de colocacidn 2n el extranjero - acogimiento
familiar, tutela, custodia, etc. (iSeria aconsejable hacerloc?

J. ERestitucion de ninos secuestrados o vendidos en el extranjeroc?

187. <iSeria conveniente que el convenio estableciese un
procedimiento especial para que los padres bildgicos o encargados
de la guarda cuyos ninos hayan sido secuestrados para su posterior
adopcidn, pudieran scolicitar su restitucion a traves de las
Autoridades centrales (c¥f. supra numeros 79 y 82)7 E1l Convenio de
La Haya sobre secuestro de menores podria aplicarse a tales casos.
iSeria posible ©o aconsejable estableger un vinculo con este

28w

Ver British Agencies for Adoption and Fostering, op.cit,
{supra nota 273}.

Conveqlo? cQueé debe hagerse si Y& se ha pronunciado la adopciédn en
el pais de_recepc1én? LDeberia existir un procedimientoc especial
para los nifos wvendidos para su adopcidn o cuyos padres

' | hayan
consentido a tal venta bajo coacecidn o mediante fraude?

K. Conclusion

188. . La lista de cuesticnes que se plantean en relacitn a la
adopglén de nifos procedentes del extranjero puede ser facilmente
ampllgda. El presente Inforame no puede abordar todas estas
cuestiones y no puede ciertamente dar una respuesta a todas ellas

Se_esPera, Sin embargo, gue Proporcione una visiédn general de 10;
prlh:}pales problemas vy contribuya a descubrir medios para mejorat
la situacidn actual - que, &n muchos sentidos, es cadtica

contrédictoria e insatisfactoria. La Convencion sobre los DerechD;
del Nifo ha dejado este delicado problema para la Conferencia de
La Haya de Derecho internacional Privado. El Centenario de la
Conferencia deberia incitarnos a responder a este gran desafio

a establecer una marco juridico claro y eficaz gue facilite e§
entendimients v 1a cooperacion internacicnales para asegurar la

Gn con la adopcidn transnaciocnal.

proteccidon de los nifos en relaci
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