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LA ADOPCION CONSULAR
TRAS LA REFORMA POR LEY 26/2015,
DE 28 DE JULIO

MONICA GUZMAN ZAPATER

Catedratica de Derecho Internacional Privado
UNED

Resumen

La adopcién constituida ante autoridad consular espafiola en el extranjero experimenta
una drastica reduccion del supuesto y una limitacion de las atribuciones consulares
tras la reforma operada por Ley 26/2015. La constitucion queda sujeta a ley espanola.
Excepcionalmente, cuando el adoptando posea una nacionalidad extranjera, la
capacidad quedara sujeta a una ley extranjera. La adopcion consular ofrece ventajas
para los espanoles residentes en el exterior pero también un cierto riesgo de fraude.
La prevencion exige cautela por parte del funcionario consular.

Abstract

Relevant changes have been introduced on Consular Adoption by Spanish Law
26/2015, mainly by reducing it “s scope of application as well as consular functions.
Being an international institution, nevertheless constitution should be submitted to
Spanish substantive law unless the person to be adopted law enjoys a foreign
nationality. Consular Adoption offers advantages to Spanish people established
abroad as well as certain risk of fraud. To mind the gap careful consular atention
should be recommended.

Palabras Clave

Adopcion consular. Supuestos contemplados por Ley 26/2015. Ley aplicable.
Procedimiento. Ventajas y riesgos.

Key Words

Consular adoption. Scope of application under Spanish law 26,/2015. Applicable law.
Procedure. Benefits and risks
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LA ADOPCION CONSULAR TRAS LA REFORMA POR LEY 26/2015, DE 28 DE JULIO

1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto la adopcion consular, una institucion que desde una
perspectiva dogmatica se sitlia en un punto de encuentro entre el derecho privado (el
objeto seria la constitucion de una relacion de filiacion), el derecho publico (se trata de
una institucion de proteccién del menor y por ello fuertemente controlada por los
poderes publicos) y el derecho internacional (dado que los coénsules espanoles
adquieren competencia por el derecho internacional y sujetos a los limites derivados
del Convenio de Viena, de 24 de abril de 1963, sobre Relaciones consulares, en su
articulo 5 f)t. Competencia modulada por la Ley 2/2014, sobre Accién y Servicio
Exterior del Estado? por la que un alto cuerpo de funcionarios del Estado, los
funcionarios diplomaticos y consulares, asume distintas tareas y, entre otras, el
ejercicio de la «fe publica, registro civil o jurisdiccion voluntaria, en las que estaran
sujetos a lo establecido por la legislacion notarial, registral y procesal para el ejercicio
de estas funciones y a las Resoluciones, Instrucciones y Circulares de la Direccion
General de los Registros y del Notariado» (art. 48.6 L 2/2014).

La adopcion consular merece tal vez una reconstruccion teérica a la vista de los
cambios experimentados por esta institucion. Examinaremos (2) su encuadre
sistematico en el ordenamiento espafiol, (3) el alcance de la atribucion de la
competencia a los funcionarios diplomaticos y consulares, (4) la delimitacion exacta
de los supuestos de adopcién consular admitidos, (5) el procedimiento en sus gruesos
trazos, (6) que culmina en la inscripcion en la Oficina consular del Registro Civil, (7)
con la particularidad de que la capacidad del adoptando eventualmente pueda quedar
sujeta a una ley extranjera. (8) Finalmente, extraeremos alguna conclusion.

1 BOE, n.° 56, de 6 de marzo de 1970.

2 BOE, n.° 74, de 26 de marzo, 2014.

45p

BMJ, afio LXXV, abril 2021, ndm. 2.239



Mobnica Guzman Zapater

2. LA ADOPCION CONSULAR Y SU ENCUADRE SISTEMATICO EN EL
ORDENAMIENTO ESPANOL

1. Laadopcién ha experimentado numerosas transformaciones legales y en todas se
ha preservado la intervencion consular en la constitucion de esta relacion de filiacion.
Por Ley 26/2015, de 28 de julio, de Proteccion a la Infancia y Adolescencia (LPIA)®, en
la que nos centraremos, se modifica el articulo 17 de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, sobre Adopcion Internacional (LAl 2007)%, resultando una reforma de
calado dado que el supuesto sufre una drastica reduccion®. Se ha mantenido la
atribucion de competencia a los consules, mas alla de la discusion tedrica y pese a las
oportunidades brindadas para su supresion en los sucesivos cambios legislativos en
relacion con la adopcion: desde la primera Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la
que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcion, al incidir en el articulo 9.5, apartados. 4 y 5, del Cédigo
Civil (y con anterioridad se plantea en resoluciones, DGRN de 19 de junio de 1943y, 7
de abril de 1952 y 19 de septiembre de 1974°), y, posteriormente, por LO 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion juridica del menor’.

3 Cf. Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
la adolescencia (BOE de 29 de julio de 2015), articulo tercero, relativo a la modificacion de Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional; sobre el proceso de elaboracion, vid.
ADROHER BIOSCA, S., «La reforma del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia por
Leyes 8/2015 y 26/2015: razones, proceso de elaboracién y principales novedades», EI nuevo
régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, (Del HOYO, dir.), Aranzadi, Navarra,
2017, pp. 33-65, espec. 37-40.

4 BOE, n.° 312, de 29 diciembre de 2007. Art. 17, Competencia de los consules en la consti-
tucion de adopciones internacionales. «<Siempre que el Estado receptor no se oponga a ello, ni lo
prohiba su legislacion, de conformidad con los Tratados internacionales y otras normas interna-
cionales de aplicacion, los consules podran constituir adopciones, en el caso de que el adoptante
sea espanol y el adoptando tenga su residencia habitual en la demarcacion consular correspon-
diente. La nacionalidad del adoptante y la residencia habitual del adoptando se determinaran en
el momento de inicio del expediente administrativo de adopcion».

5 Quedando redactado como sigue. Articulo tercero, 18 LPIA, por el que se modifica el art. 17
LAl 2007, relativo a la competencia de los consules en la constitucion de adopciones internacio-
nales. «1. Siempre que el Estado local no se oponga a ello ni lo prohiba su legislacion, de conformi-
dad con los Tratados internacionales y otras normas internacionales de aplicacién, los Consules
podran constituir adopciones en el caso de que el adoptante sea espafiol, el adoptando tenga su
residencia habitual en la demarcacion consular correspondiente y no sea necesaria la propuesta
previa de la Entidad Publica de acuerdo con lo establecido en las circunstancias 1.2, 2.2 y 4.2 del
articulo 176.2 del Cédigo Civil. La nacionalidad del adoptante y la residencia habitual del adop-
tando se determinaran en el momento de inicio del expediente de adopcion. 2. En la tramitacion
y resolucion de este expediente de adopcion sera de aplicacion la legislacion sobre jurisdiccion
voluntaria».

6 Cf. BERCOVITZ, R., Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales (ALBALADEJO, M., dir.),
tomo lll, vol. 2, Edersa, 1982, p. 318.

7 BOE, n.° 15, de 17 de enero de 1996.
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2. Puede resultar paraddjico que en la escasa literatura sobre el tema destaquen los
analisis procedentes de diplomaticos®, lo cual obedece tal vez al hecho de que sean
ellos, los funcionarios diplomaticos y consulares, quienes se enfrentan a esta delicada
institucion cuando son requeridos bien para la constitucion, bien para el reconocimiento
e inscripcion de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras. No faltan
referencias en la doctrina internacional privatista espafiola. Desde que la adopcion
experimentd su gran reforma, por Ley 21/1987, en la que evolucion6 desde una
concepcion privatista hacia una institucion fuertemente controlada por los poderes
publicos, lo cierto es que el debate sobre la adopcién consular se ha mantenido vivo y
marcado por la polémica acerca de la idoneidad de la intervencion consular en la
constitucion de esta relacion de filiacion.

La adopcion se constituye por resolucion judicial tal y como establece el articulo 175
del Codigo Civil, y es este un requisito de validez. Cuando el expediente se insta ante
funcionario diplomatico o consular, de inmediato se ha venido suscitando la cuestion
de la adecuacion de la sustitucion del juez por el funcionario diplomatico o consular. El
caracter residual y también controvertido de la adopcién consular para un sector
importante de la doctrina® tiene que ver precisamente con esta equiparacion'®. Se ha
cuestionado, en particular, en cuanto a las decisiones que implica una intervencion
jurisdiccional estricta, como poder dirimente en el sentido de la resolucién de una
controversia't. Se ha puesto en tela de juicio, asimismo, la preceptiva intervencion del

8 Paradigmatico, PAZ AGUERAS, J. M., La adopcién consular, Biblioteca diplomatica espanola,
Madrid, 1990; idem., «<La adopcion consular. El problema de la propuesta previa», BMJ, n.° 1552,
pp. 519-539; NUNEZ HERNANDEZ, La funcién consular en el derecho espariol, MAEC, Madrid,
2004; TORROBA SACRISTAN, J. Derecho consular (revisado y actualizado por J. TORROBA/F. AL-
VARGONZALEZ et al.) Madrid, 1993, pp. 371-374.

9 A veces procedente de profesionales alejados de la realidad privada internacional (vid. BER-
COVITZ R., «Comentario al articulo 9 del Coédigo Civil», Comentarios al Coédigo Civil, Aranzadi,
2009).

10 Defendida sobre la base de un argumento ciertamente formal como que el consul asume, via
tratados internacionales, funciones en el ambito de la jurisdiccion voluntaria, o que el ejercicio de
funciones jurisdiccionales por funcionarios consulares fuera de nuestras fronteras es un ejemplo
tipico de extension extraterritorial de la soberania (cf. PAZ AGUERAS, J. M., La adopcion consular,
cit., pp. 2y 15-20).

11 Con sélidos argumentos en cuanto al art. 9.5 CC, ESPLUGUES MOTA, C., «<El nuevo régimen
juridico de la adopcion internacional en Espafia, Rivisita dirito internazionale privato e processua-
le», 1997, p. 54; P. RODRIGUEZ MATEOS, se mostraba poco favorable a la competencia consular
por la configuracion judicialista que tomé la adopcion (cf. La adopcion internacional, Universidad
de Oviedo, 1988, p. 174). Otros autores aceptan la institucion pacificamente, tal vez por un mayor
conocimiento del funcionamiento de la institucion consular (vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.,
La intervencién consular en derecho internacional privado, Universidad de Sevilla, 2005, pp. 105-
107; ESPINAR VICENTE, J. M., EI matrimonio, las familias y la proteccion del menor en derecho
internacional privado, Madrid, Dykinson, 2018; en clave histérica y actual en cuanto a las funcio-
nes de los consules, «De la funcién consular en materia de derecho privado y de la formacién de
los consules», en El derecho internacional en el mundo multipolar del siglo xxi: obra homenaje al
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Ministerio Fiscal (por tratarse de un expediente que afecta al estado civil y con mas
motivo, cuando se trate de un procedimiento que afecte a menores) que asumiria el
canciller, critica que se puede compartir habida cuenta que es una figura que ni
siquiera necesariamente ha de ostentar la nacionalidad espanola.

Sin embargo no puede compartirse como idea de principio el rechazo a la equiparacion
juez-cénsul. En primer lugar, porque la adopcion es ante todo una institucion
perteneciente a la jurisdiccion voluntaria, con la consiguiente caracterizacion de sus
funciones tipicas como no estrictamente judiciales independientemente de cual sea el
6rgano encargado de desempenarlas*2. En segundo lugar, si la institucion consular se
enmarca en el ambito de la asistencia a los propios nacionales en el exterior, dicha
funcién también implica facilitar a los espanoles la constitucion de las adopciones en
el extranjero via intervencion consular.

3. Podria objetarse que en el derecho interno e internacional, estd muy asentada la
concepcion de la adopcion como una institucién de proteccion del menor, y por ello
judicialista y precedida por una intensa instruccién administrativa previa, en
correspondencia con los principios de proteccién del menor y de integracion del
adoptando en la familia del adoptante®3, y en cambio la adopcion consular favorece el
interés del adoptante en adoptar (en el extranjero) frente al interés del menor**. Pues
bien, en el régimen juridico vigente para la adopcion consular, comprobaremos que en
los supuestos contemplados por el vigente articulo 17 LAl 2007 no siempre el

profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, de TORRES BERNARDEZ, S. (coord.), Madrid, Iprolex,
2013, pp. 349y ss.

12 Cf. GOMEZ ORBANEJA, E./HERCE QUEMADA, V., Derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 62.
Bien es cierto que la LJV 2015 se dirige a las autoridades judiciales, no mencionandose la inter-
vencion de las autoridades consulares (cf. art. 1: «<Se consideran expedientes de jurisdiccion vo-
luntaria [...] todos aquellos que requieran la intervencién de un érgano jurisdiccional para la tutela
de los derechos e intereses en materia de derecho civil y mercantil, sin que exista controversia
que deba sustanciarse en un proceso contencioso»).

13 Esto se evidencia en el titulo | de la LAl 2007, asi como en el Convenio de La Haya de 1993,
sobre proteccion de menores y adopcion internacional, que no obedece estrictamente al favor
adoptionis sino mas exactamente a facilitar la adopcion siempre en interés del menor (art. 1):
«El presente Convenio tiene por objeto: a) Establecer las garantias para que las adopciones in-
ternacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifo y al respeto de los dere-
chos fundamentales que les reconoce el derecho internacional» (BOE n.° 182, de 1 de agosto de
1995). En el mismo sentido, vid. art. 4.1 del Convenio Europeo en materia de adopcién de meno-
res, hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 (BOE, n.° 167, de 13 de julio de 2011).

14 Vid. en este sentido ARENAS GARCIA, R./GONZALEZ BEILFUSS, C., «La Ley 54/2007 de 28 de
diciembre de adopcioén internacional: entre la realidad y el deseo», Revista Electronica de Estudios
Internacionales, n.° 17, 2009, pp. 1-39, p. 9 (www.reei.org). Se asumia esta critica, en el sistema
anteriormente vigente, en cuanto a las adopciones constituidas conforme al derecho interno y
no a las que se constituian por el Convenio de La Haya de 1993, sobre proteccion de menores y
adopcion internacional, que, al regular el procedimiento y ser muy garantista, permitia defender
la funcion consular en la constitucion de las adopciones (cf. CARRILLO CARRILLO, B., Adopcion
internacional y Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1983, p. 215).
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adoptando sera un menor, ni siquiera algunos de los supuestos responden al objetivo
de lograr la integracion familiar porque dicha integracion puede haber cristalizado con
anterioridad al momento de la constitucion.

4. Con todas las resistencias teéricas lo cierto es que la adopcion consular se erige
como una institucion singular, pero, sobre todo, necesaria, siquiera sea por un hecho
sociolégico, y es la presencia de mas de dos millones de espafoles establecidos en el
exterior'®. Este seria un argumento de peso.

5. Su pervivencia se justificaria, también, por otros datos de indole juridica. La
adopcién consular sitGa al jurista ante un exponente paradigmatico de las nefastas
consecuencias de una técnica de regulacion escalonada en el tiempo por las sucesivas
reformas, sectorial y dispersa, enmascarando una falta de vision de conjunto en todas
y cada una de las oportunidades de reforma. De entrada, de una lectura apresurada
del ambito de aplicacién personal y material del régimen juridico sobre adopcién
internacional, se deduce que tanto el Convenio de La Haya sobre proteccion de
menores y adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993%* (CLH 1993), como la LAl
2007 unicamente contemplan dentro de su ambito los supuestos de adopcion: 1.°)
sobre menores de 18 anos y 2.°) que van a ser trasladados (a Espana). Ambos
instrumentos excluirian el supuesto en que la adopcion se constituye en el extranjero y
una vez constituida adoptante y adoptando permanecen en el extranjero, 10 que nos
situaria ante una laguna dificil de colmar. Pues bien, esa lectura es correcta Ginicamente
en cuanto al ambito material y personal de aplicaciéon del CLH 1993.

En cambio, la LAl 2007 recoge esta caracterizacion al definir la adopcion internacional
como «aquella en la que un menor considerado adoptable por la autoridad extranjera
competente y con residencia habitual en el extranjero, es o va a ser desplazado a
Espana por adoptantes con residencia habitual en Espana», (art. 1.2 LAl). Pero, al
mismo tiempo, se asigna la competencia para su constituciéon a las autoridades
judiciales y consulares al disponer: «La presente Ley regula la competencia de las
autoridades judiciales y consulares espafiolas y la determinacion de la ley aplicable a
las adopciones internacionales» (art. 1.1. LAl). Se admite, pues, una doble
caracterizacion de la adopcion internacional. Los supuestos de menores trasladados a
Espana son los contemplados por titulo |, a saber, los que precisan de cooperacion
internacional de autoridades. Mientras que las normas de derecho internacional
privado (DIPr) contenidas en el titulo Il son de aplicacion a otros supuestos de adopcion,
los que presenten algin elemento extranjero (art. 1.2. LAI)Y. De modo que en la LAl
2007 se distinguen adopciones transnacionales, que generalmente van precedidas de
cooperacion internacional de autoridades, junto con adopciones internacionales,

15 Los datos oficiales (INE) indican 1.444.942 emigrantes correspondientes al ano 2019.
16 BOE, n.° 182, de 1 de agosto de 1995.

17 Habra que entender, por tanto, que la adopcion consular seria uno de los supuestos que
presentan algin elemento extranjero y estan dentro del ambito de aplicacion de la LAl 2007 (cf.
ADROHER BIOSCA, S., «El nuevo régimen juridico...», cit., p. 54).
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porque presentan algin elemento extranjero'®. Dentro de esta segunda modalidad
estarian comprendidas las adopciones constituidas ante autoridad consular espanola
y, en general, todas las adopciones constituidas por autoridades extranjeras en el
extranjero en las que no va a haber traslado a Espana, pero que, por el hecho de que
adoptante o adoptado posean la nacionalidad espanola, pueden promover la
constituciéon ante autoridad consular; o en caso de haber sido constituida ante
autoridad extranjera, el reconocimiento e inscripcion en la Oficina consular del Registro
Civil*®. Una técnica legislativa poco clara aunque permita evitar la laguna legal que se
daria por la exclusion de lo que hemos retenido como supuesto tipo de adopcion por
intervencion consular: 1.°) adoptante espanol, 2.°) adoptando de nacionalidad
espanola o extranjera y 3.°) residente en el extranjero, cuando no va a ser trasladado a
Espana, claramente excluidos del ambito del CLH 1993.

6. La asuncion de un amplio volumen de competencia judicial internacional por las
autoridades judiciales espafolas —todos los supuestos en que la adopcién se
constituya en Espana por adoptantes espanoles o residentes en Espana o adoptandos
espanoles o residentes en Espaia ex art. 14 LAl— se compensa con la asignacion de
competencia a las autoridades consulares en el exterior en el articulo 17 LAl 2007,
orientado, con caracter prioritario, a dar respuesta a las expectativas de la comunidad
de espanoles residentes en el extranjero —supuesto de adoptante espanol y adoptando
residente en la demarcacion consular—. Es I6gico que se atribuya a una autoridad
espanola en el exterior la competencia para la constitucion e inscripcion en la Oficina
Consular del Registro Civil correspondiente. De lo contrario, a los interesados no les
guedaria mas opcién que, bien desplazar al adoptando a Espafia y constituir aqui la
adopcion ante autoridad judicial espafola, dentro o fuera del marco convencional,
bien acudir a la autoridad local para que se constituya conforme a la ley local,
intervencion que no siempre tiene que ser mas adecuada ni mas garantista que acudir
a la autoridad consular espaiola?®. Sin mencionar, en conexion con esto, los supuestos

18 Acerca de la cooperacion internacional de autoridades como criterio diferenciador, vid. HE-
RRANZ BALLESTEROS, M., «EI ambito de aplicacion de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcién Internacional tras la reforma de julio de 2015», Persona y familia en el nuevo modelo
espanol de derecho internacional privado (GUZMAN M./ESPLUGUES, C., dir.s), Tirant Lo Blanch,
2017, pp. 387-398.

19 Conforme a los arts. 96 o0 98 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro civil, en vigor
desde el 1 de octubre de 2020 para las oficinas consulares y, en general, a partir de 30 de abril de
2021, segln lo dispuesto en la disposicion final quinta de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administra-
cion de Justicia (BOE, n.° 250, de 19 de septiembre de 2020, por la que se modifica la disposicion
final décima de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil).

20 Cf., en este sentido, el parecer de un diplomatico sobre el terreno: PAZ AGUERAS, J. M., «La
adopcion consular. El problema de la propuesta previa», cit., pp. 519-539. Y aun asi quedaria por
resolver el problema del régimen juridico del reconocimiento de la decision extranjera de consti-
tucion de la adopcion.
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en que la adopcion no pueda ser constituida ante la autoridad local o aquellos en que
el adoptando no pudiera abandonar el pais?.

7. Elsupuesto del articulo 17 LAI 2007 _adoptante espanol y adoptando residente en
la demarcacion consular_ explica que el legislador someta la adopcién consular a
derecho espanol. En principio, dado que en materia de jurisdiccion voluntaria la idea
clasica es la indisoluble vinculacién autoridad interviniente-ley aplicable, se da una
unidad entre el procedimiento y forma de adopcion y ley aplicable??. En lo esencial, al
Cédigo Civil como régimen general en la materia y complementariamente a la LAl
2007; por Gltimo, la Ley 15/2015, de 2 de julio, sobre la Jurisdiccion voluntaria®® (LJV
2015), en lo relativo al procedimiento. La adopcion consular estara sujeta a la ley
espafola como ley Gnica en cuanto a la delimitacion de los supuestos admisibles, la
capacidad de los intervinientes, la forma y el procedimiento. Excepcionalmente, en lo
relativo a la capacidad del adoptando residente en el extranjero, cabe la aplicacion de
una ley extranjera (art. 19 LAl), posibilidad que en la practica complicaria el
procedimiento de constitucion.

21 Vid. CALVO CARAVACA, A. L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Criticas y contra criticas en torno a
la Ley 54/2007 de 28 de diciembre, de Adopcion internacional: el ataque de los clones», Cuader-
nos de derecho transnacional, vol. I, n.° 1, 2010, pp. 73-139, p. 87 (www.uc3m.es/cdt).

22 Aunque no siempre sea exacta esa supuesta vinculacion entre el procedimiento o forma y el
fondo (vid. MIGUEL ASENSIO, P. de, «La ley de la Jurisdiccion voluntaria y el derecho internacional
privado», AEDIPr, t. 16, 2016, pp. 147-197, p. 168). El mandato de aplicacion de la ley espafiola a
practicamente todas las cuestiones se ha explicado también en clave de conflicto de leyes: entre
los paises conectados con el supuesto se aplica la ley del pais mas vinculado, lo cual solo puede
conducir a la ley espafola (vid. «Constitucion de la adopcion internacional en la Ley 54/2007 de
28 de diciembre: aplicacion de la ley espaiola», Diario La Ley, n.° 6953, 26 de mayo de 2008, pp.
1-12, p. 3).

23 BOE, n.° 158, de 13 de julio 2015.
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3. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIA A LA AUTORIDAD CONSULAR:
ALCANCE

8. Noétese que el legislador puso el acento en el alcance de la atribucion de
competencia. El articulo 17 LAl 2007 no tiene por objeto la adopcion consular como tal
institucion sino que va referido a la «Competencia de los consules en la constitucion de
adopciones internacionales». Anticipa, entiendo, que la competencia que se les asigna
no es general o para la constitucién de cualquier adopcién, sino que su intervencién
discurre dentro de ciertos limites.

9. Lacompetencia del funcionario diplomatico o consular se activa por la nacionalidad
espanola del solicitante de la adopcion (art. 17 LAl). Dicha atribucion estd modulada
por lo dispuesto en el propio articulo 17, inciso primero, LAl 2007, al establecer, en
primer término, una remision genérica a la ley del Estado receptor conforme a la que
se autorizara la intervencion consular si no hubiera oposicion o prohibicion en tal
legislacion. Recuerda, en segundo término, la subordinacién de la intervencién
consular a los limites impuestos por el derecho internacional. No se alude, sin
embargo, a los propios limites previstos en el marco de la LAl 2007.

10. 1.°) De modo que decae la atribucién de competencia si la ley local se opone a la
intervencion consular en materia de adopcién o, en general, si se prohibe la
intervencion de autoridades extranjeras sobre los adoptandos residentes en el Estado
receptor. En el mismo plano se sitlan las prohibiciones para adoptar, que pueden ser
generales, cuanto el Estado receptor desconoce (como es, sefaladamente, el caso de
los paises islamicos) o prohibe la adopcion (como se prohibe la adopcion por parejas o
matrimonios homosexuales?).

11. 2.°) En un segundo término, el articulo 17.1 LAl 2007 recuerda los limites
generales dentro de los que discurre la intervencion consular en el ambito juridico-
privado. De ahi la remision a los tratados internacionales generales que solo pueden
ser los derivados del Convenio de Viena sobre Relaciones consulares, de 24 de abril de
196325, Conforme a este la competencia del consul en cuanto a la constitucion se
sustentaria en el articulo 5 f), que asigna a los consules de los Estados parte el
ejercicio de funciones de contenido estrictamente juridico, como son la funcién notarial
y la funcion registral, admitido que los Estados puedan ampliar estas atribuciones o
introducir otras. En materia de adopcion dichas atribuciones se verian reforzadas por
lo previsto en el articulo 5 a) del Convenio sobre Relaciones Consulares, relativo a la
proteccion general de los intereses de los nacionales en el pais receptor del consul
como funcién consular distinta de las anteriores, y por el articulo 5 h) del mismo

24 Cf En este sentido ALVAREZ GONZALEZ, S., «Dimension internacional del matrimonio entre
personas del mismo sexo: lo que el ojo del legislador no vio», en Estudios de derecho de familia y
sucesiones, ([\LVAREZ GONZALEZ, S., ed.), Santiago de Compostela, 2009, pp. 9-38, p. 38.

25 Recuérdese que el art. 5 f) atribuye, entre otras funciones las de «actuar en calidad de No-
tario, en la de funcionario de registro civil y en funciones similares y ejercitar otras de caracter
administrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor».
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instrumento, en el que se les encomienda la funcién de velar por los intereses de los
menores del pais de la nacionalidad del consul.

12. 3.°) Dichas atribuciones estan moduladas por el derecho interno, en particular,
por la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y Servicio Exterior del Estado (art.
48.6 LASEE), disposicion que, sin hacer una asignacion expresa —dado que no
contiene una enumeracion de funciones consulares—, presupone la atribucion de
funciones a los consules en el ambito notarial, registral y de jurisdiccion voluntaria?.
Luego el derecho interno espanol amplia las previsiones del Convenio de Viena, al
anadir a la funcion notarial y registral la relativa al ejercicio de la jurisdiccion voluntaria.

13. 4.°) La intervencién consular debe también ser conforme con otras normas
internacionales y en esa clave se comprende la remision relativa a los tratados
bilaterales en la materia (p. €j. el tratado bilateral con Rusia®’ prohibe la adopcion por
personas solteras, seguramente con vistas a prevenir la adopcién por homosexuales).

14. 5.°) Por dltimo, no habria que olvidar otros limites particulares no mencionados
en el articulo 17 LAI 2007 y que tienen que ver con la propia politica exterior espanola,
en cuyo desarrollo se abren escenarios inéditos, propiciando la adopcién internacional
por espanoles sobre residentes en el extranjero. Me refiero a la prevision del articulo 4
LAI 2007, por el que se impide la adopcidn si concurren determinadas circunstancias
excepcionales?®. Pues bien, aunque justamente las circunstancias de guerra o de
catastrofes naturales puedan incentivar un interés en adoptar menores abandonados,
la autoridad consular ante la que se exprese el ofrecimiento de adoptar (por ejemplo,
a un menor residente en el pais extranjero en el que se halla acreditado) tiene vedada
la intervencién en estas circunstancias. Y es que no cabe obviar las garantias que
rodean a este tipo de procedimiento por los derechos en juego, y, en particular, en

26 Art. 48.6: «Los Jefes de la Oficina Consular de Carrera ajustaran su actuacion a las instruc-
ciones del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y del Jefe de la Mision Diplomatica
Permanente de la que dependan, excepto en materia de fe pablica, registro civil o jurisdiccion vo-
luntaria, en las que estaran sujetos a lo establecido por la legislacién notarial, registral y procesal
para el ejercicio de estas funciones y a las resoluciones, instrucciones y circulares de la Direccion
General de los Registros y del Notariado».

27 Convenio de colaboracién en materia de adopcion de nifos y nifas entre el Reino de Espana
y la Federacion de Rusia, hecho en Madrid el 9 de julio de 2014 (BOE, n.° 74, de 27 de marzo de
2015).

28 Redaccion conforme a LAl modificada en 2015 por la LPIA en su articulo tercero, ya citada:
Art. 4.2. LAI: «<No se tramitaran ofrecimientos para la adopcion de menores nacionales de otro pais
o con residencia habitual en otro Estado en las siguientes circunstancias: a) Cuando el pais en
que el menor adoptando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto bélico o inmerso
en un desastre natural. b) Si no existe en el pais una autoridad especifica que controle y garantice
la adopcion y que remita a las autoridades espafolas la propuesta de asignacion con informacion
sobre la adoptabilidad del menor y el resto de la informacion recogida en el parrafo e) del articulo
5.1. ¢) Cuando en el pais no se den las garantias adecuadas para la adopcion y las practicas y tra-
mites de la misma no respeten el interés del menor o no cumplan los principios éticos y juridicos
internacionales referidos en el articulo 3».
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atencion al interés superior del menor. Esta limitacion de origen interno (derivada del
art. 4.2 a) LAl) incide de lleno en la adopcion consular?. La disposicion en analisis
contiene una prohibicion de tramitar adopciones en esas circunstancias y es una
norma imperativa espafiola°.

15. Por via de consecuencia decae la atribucion de la competencia del funcionario
diplomatico o consular y debera abstenerse de tramitar la adopciéon en todos los
supuestos que comporten una infraccion de los limites impuestos por el articulo 17,
incisos primeroy cuarto de la LAl 2007. La infraccion de las prohibiciones o la actuacion
consular desbordando los limites derivados del derecho internacional general o
particular seran causa de nulidad de la adopcion al haber sido constituida por
autoridad no competente.

Finalmente, el momento para la apreciacion de su propia competencia debe ser el
momento inicial del procedimiento, a saber, cuando media un ofrecimiento.
Corresponde al funcionario diplomatico o consular comprobar su competencia y, por
tanto, que no concurren ninguna de las prohibiciones y restricciones senaladas. En
este punto, las prohibiciones y restricciones a que se refiere el primer inciso del articulo
17 LAl 2007 suscitan un problema de conocimiento de la ley local para la que el
funcionario diplomatico o consular inicialmente competente esta en perfecta situacion
en orden a conocer o averiguar el contenido de la ley extranjera a este respecto.

29 Como se ha senalado, el supuesto parece pensado para los casos en que, aprovechando las
circunstancias excepcionales descritas por la norma (conflicto bélico o catastrofe natural) puedan
buscarse oportunidades con fines ilicitos o de trafico (cf. HERRANZ BALLESTEROS, M., «Prohibicio-
nesy limitaciones del articulo 4 de la Ley 54/2007: entre los objetivos de la normay la realidad en
su aplicacion», Cuadernos de derecho Transnacional (marzo de 2011), vol. 3, n.° 1, pp. 195-213,
p. 197, www.uc3m.es/cdt). Esta seria la razon Ultima de la prohibicion. Pero es sabido que en la
practica también se han dado supuestos sin fines perversos en los que simplemente un espanol
pretende adoptar a un menor abandonado a su suerte por las circunstancias excepcionales en
que se halla un pais, como se ha consultado al hilo de ofrecimientos de adopcién por parte de
miembros de las tropas espanolas en misiones de paz en el extranjero.

30 Cf. HERRANZ BALLESTEROS, M., «Prohibiciones...», cit., pp. 202 y 212. La situacion es dife-
rente desde el angulo del reconocimiento de la adopcion que haya sido validamente constituida
por autoridad local en estas circunstancias y merece un tratamiento mas matizado, en particular
cuando hubo traslado a Espafia, cuestion que desborda los Iimites de este estudio. Vid. SANCHEZ
CANO, M. JJROMERO MATUTE, Y., «Circunstancias que impiden o condicionan la adopcién: alcance
de la denominada clausula chadiana», Cuadernos de derecho Transnacional (marzo de 2019),
vol. 11, n.° 1, pp. 917-928, www.uc3m.es/cdt).
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4. DELIMITACION DE LOS SUPUESTOS OBJETO DE ADOPCION CONSULAR

16. La intervencion consular se cifie a los supuestos en que el adoptante sea
espanol, el adoptando posea su residencia habitual en la demarcacién consular, y
Unicamente en los supuestos en los que el legislador exime de la propuesta previa,
esto es, en las circunstancias previstas en los nimeros 1.°, 2.°y 4.° del articulo 176.2
del Codigo Civil. Circunstancias que deben concurrir en cada caso y ser apreciadas en
el momento inicial del procedimiento con el fin de que el funcionario diplomatico o
consular inicialmente competente valore su competencia®. De modo que no cabe
constituir cualquier adopcién sino Gnicamente en lo supuestos previstos y condiciones
indicadas por el Codigo Civil.

Ello requiere, por una parte, integrar el supuesto del articulo 17 LAl 2007 con el
contenido o supuestos contemplados en el articulo 176.2, apartados. 1.°, 2.° y 4.° del
Cédigo Civil —excluido como esta el 3.°—, y, por otra, ahondar en las condiciones
adicionales relativas al adoptante y al adoptando.

4.1. Supuestos que no necesitan propuesta previa

17. La remision al articulo 176.2 del Codigo Civil permite concretar los supuestos en
que se dispensa de la propuesta previa. Son aquellos en los que se prevé la también
llamada «solicitud privada de adopcion». Se exceptian de dicho tramite las adopciones
a constituir: 1.°) sobre los huérfanos y parientes del adoptante en tercer grado por
consanguinidad (sobrino) o afinidad (sobrino del conyuge) (art. 176. 2.1.° CC); 2.°)
sobre los hijos del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacion de
afectividad a la conyugal (art. 176.2. 2.° CC), y 3.°) respecto de mayores de edad o
menores emancipados (art. 176.2, 4.° CC)%2.

4.1.1. Adopciones intrafamiliares

18. Los dos primeros supuestos mantienen la adopcion dentro del &mbito familiar o
cuasifamiliar del adoptante o adoptantes. Son las llamadas adopciones intrafamiliares.
Presuponen una integracion del adoptando en la familia e incluso en ocasiones una
convivencia anterior a la constitucion de la adopcién, elemento clave para prescindir
de la propuesta previa. Parece razonable que se quiera adoptar al sobrino huérfano
como también se comprende el deseo de adopcion del hijo del propio cényuge o de la
pareja. Este es también el cauce que se esta utilizando en los casos de adopcién por
matrimonio o parejas del mismo sexo®. La caracteristica de las adopciones
intrafamiliares reside precisamente en la dispensa de obtener un certificado de
idoneidad: no es preciso evaluar la idoneidad de los adoptantes, dado que se les

31 Cf. PAZ AGUERAS, «La adopcién consular...», cit., p. 539

32 No se contempla, en cambio, el supuesto 3.°) del art. 176 CC relativo a las adopciones sobre
quienes hayan estado méas de un aio de guarda o tutela del adoptante por el mismo tiempo.

33 Cf. LASARTE, C., derecho de Familia. Principios de derecho civil VI, 17.2 ed., Marcial Pons,
Madrid, 2018, p. 337.
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presupone idoneos o adecuados sin necesidad de un procedimiento administrativo
previo de valoracion o enjuiciamiento.

19. La cuestion se complica si se pretende adoptar por uno de los conyuges o por la
pareja al hijo del otro conyuge o pareja, tratdndose de menores nacidos en el extranjero
por gestacién por sustitucion. La situacion actual de este supuesto de establecimiento
de la filiacion —tras una azarosa evolucion y mientras no tenga lugar una reforma de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de reproduccion asistida, cuyo articulo
10.1 declara nulos los contratos de gestacion por sustitucion— puede resumirse como
sigue. La intervencion consular debera supeditarse a la existencia de una relacion de
filiacion validamente inscrita en Registro espanol del hijo-adoptando respecto a uno de
los conyuges o pareja. Dicha filiacion tendra que haber superado con caracter previo el
filtro impuesto por la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, en esencial, el
reconocimiento y acceso al Registro de la resolucion judicial (extranjera) por la que el
tribunal extranjero competente hubiera determinado la filiacion del nacido®4.

4.1.2. Adopciones sobre menores emancipados y mayores

20. El tercer supuesto de intervencién consular es el relativo a adoptandos menores
de edad emancipados y a los mayores de edad. No se requiere propuesta previa al no
haber en rigor un interés del menor que tutelar®® y la adopcién no tiene por efecto
establecer la patria potestad®®. Son supuestos excepcionales y los mas problematicos.
De hecho, constituyen una excepcién al disponer el Cédigo Civil que «Unicamente
podran ser adoptados los menores no emancipados. Por excepcion, sera posible la
adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente
antes de la emancipacion, hubiere existido una situacién de acogimiento con los
futuros adoptantes o de convivencia estable con ellos de, al menos, un ano» (art. 175
CC). Aqui la convivencia anterior es un requisito ineludible y no parece que atienda
tanto a la proteccion del adoptando como a la toma en consideracion de los efectos
econdmicos de la adopcion.

21. En primer término, suscitan un problema particular en los supuestos
internacionales dado que la LAl 2007 tiene por objeto la adopcién de menores de 18
anos, de tal modo que, aunque en principio la adopciéon de mayores estaria excluida de

34 BOE, n.° 243, de 7 de octubre 2010. Vid., entre otros muchos pronunciamientos, Auto AP
Barcelona, de 16 octubre 2018 (ECLI:ES: APB:2018: 6494.2); en el mismo sentido las res. de la
DGRN, de 6 de abril de 2018 y de 18 de mayo de 2018 (27.%) (BMJ, n.° 2216, 2018, pp. 9-12y
12-15).

35 Practicamente son los mismos que no la requerian en el sistema anteriormente vigente. A
estas excepciones se anadia el supuesto de adopcion consular por adoptante que nunca habia
tenido residencia en Espaia, para el que bastaba que el consul recabase de las autoridades del
lugar de residencia habitual de aquel, informes suficientes para valorar su idoneidad (vid., PAZ
AGUERAS, La adopcién consular, Biblioteca diplomatica espafnola, Madrid, 1990, pp. 32-33).

36 Vid. GARCIA CANTERO, G., «La adopcion de mayores de edad», Actualidad civil, Seccion Doctri-
na, 1998, Ref. XLI, p. 993, tomo 4, pp. 2-13.
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la LAl 2007, no faltan autores que han sostenido su aplicabilidad dada la ausencia de
una exclusion expresa® y decisiones judiciales en las que no se pone en cuestion su
aplicabilidad®.

22. En segundo lugar, la adopcién de mayores y menores emancipados encaja mal
con la finalidad de proteccion social que posee la adopcién desde la gran reforma de
1987 y, en suma, con los dos principios basicos sobre los que se basa la adopcion: el
principio de integracion familiar y el principio del interés del menor, y, en este sentido,
su mantenimiento es de dificil justificacion®. Su pervivencia se comprende mejor si se
entiende que la adopcién va a consolidar una situacion que no mira tanto al futuro
previsible del adoptando como a su pasado?®’, pues viene a consolidar una situacion
factica que existia con anterioridad (p. €j., el tio que acogid al sobrino pequefio ante las
dificultades econdémicas de los progenitores, y que llegada la mayoria de edad quiere
adoptarlo). Se dice también que puede servir para sortear los supuestos en los que
incomprensiblemente la Administracion deniega el certificado de idoneidad o incluso
para las adopciones internacionales fallidas o incompletas*. Visto asi el supuesto del
articulo 176.2.4.° del Cédigo Civil emerge como un vehiculo cuando menos
controvertido, aun cuando en Gltima instancia correspondera al juez-consul valorar las
circunstancias concurrentes en cada caso concreto.

23. Plantean la dificultad adicional de acreditar el tiempo de acogimiento o
convivencia de al menos un afo inmediatamente anterior a la adopcién (art. 175.2
CC)*?, abriendo la puerta a situaciones fraudulentas*®. El acogimiento es facilmente
demostrable tratdndose de un contrato administrativo. En cambio, la convivencia es
una situacion factica, cuya apreciacion corresponde en definitiva al juez-consul. La

37 Cf. CALVO CARAVACA A. L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., La Ley 54/2007, de 28 de diciembre
de2007, sobre adopcion internacional (Reflexiones y comentarios), Comares, Granada, 2008, pp.
43-44,

38 Vid. AAP de Granada de 14 de septiembre 2018 (ECCLI:ES: APGR:2018.855A), objeto del
comentario de SANCHEZ CANO, M. J., «Cuestiones vinculadas a la constitucion de la adopcion de
mayores de edad: analisis desde el derecho internacional privado espanol», Cuadernos de Dere-
cho Transnacional (marzo de 2019), vol. 11, n.° 1, pp. 904-916, espec. pp. 913-914.

39 Cf. SANCHEZ CANO, M. J., «Cuestiones vinculadas...», cit. espec. p. 910.
40 Cf. GARCIA CANTERO, G., «La adopcién de mayores de edad», cit., pp. 4-13.
41 Cf. GARCIA CANTERO, G., ibid.

42 Con anterioridad a la reforma se exigia que la convivencia fuera ininterrumpida con el fin de
garantizar que entre ambas partes habria existido un contacto continuado y, ademas, que debia
haber empezado antes de los 14 afos. Dos exigencias que dificultaban la adopcion de los hijos
del conyuge (cf. LOPEZ MAZA, S., «Articulo 175», Las modificaciones al Cédigo Civil del afio 2015
(BERCOVITZ, R., dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 49).

43 Una regla oscura, se ha dicho, por cuanto que no se especifica como ha de ser la convivencia
y dudosamente compatible con el interés del menor (Cf. LOPEZ MAZA, S., «Articulo 175», Las mo-
dificaciones al Codigo Civil del ano 2015, cit., p. 16).
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cuestion se complica cuando tenga lugar una indiferenciacion de supuestos, esto es,
cuando ese grado de integracion exigido en la adopcién de menores emancipados y
mayores se superponga sobre los otros supuestos. Por ejemplo, en los casos de
adopcion del hijo del conyuge o de la pareja, que sea al tiempo menor emancipado o
mayor de edad, y no pueda demostrarse esa convivencia de al menos un ano
inmediatamente anterior a la adopcion. La exigencia de ese tiempo previo de
convivencia puede verse como una restriccion a la adopcion del hijo del conyuge.

24. Pero lo cierto es que tal exigencia se ha proyectado incluso hacia adopciones
validamente constituidas en el extranjero para impedir su reconocimiento*t. La
apreciacion de la convivencia previa se levanta como un requisito esencial en orden a
impedir situaciones fraudulentas, cuando la adopcién persigue un fin distinto de la
constitucion de filiacion, como sea facilitar la adquisicion de la nacionalidad espafiola
o la residencia legal®®. En este punto la intervenciéon consular es esencial también
desde la perspectiva del reconocimiento e inscripcion de adopciones constituidas en
el extranjero. Es evidente que en rigor no cabe proyectar o exigir de las autoridades
extranjeras una misma concepcion sobre la adopcion®®. Una respuesta tal vez excesiva
de la DGRN dado que va mucho mas alla del control de equivalencia de efectos que
propugna en su Resolucién Circular de 15 de julio de 2006, sobre reconocimiento e

44 Vid. Res DGRN (56) de 11 de abril 2014 (BMJ, 17 de diciembre de 2015, pp. 40-43), en la
que el cénsul espaiol habia denegado la inscripcion de adopcion del hijo de su pareja peruana,
constituida validamente por autoridad notarial, al ser contraria al supuesto del art. 175 CC. Dicho
auto fue confirmado por la DGRN en su resolucion por entender que solo se acreditaba conviven-
cia de ocho meses cuando el adoptando contaba con 29 afos de edad, y tampoco quedaba claro
si habian residido en un mismo pais.

45 Asi, por ejemplo, en el sustrato factico que da lugar a la Res. DGRN de 8 de marzo de 2019
(2.2) (BMJ, n.° 2.227, febrero de 2020, p. 15), el consul deniega la inscripcion de la sentencia
(extranjera) de adopcion planteada por persona mayor, que habia sido adoptada por su tia y el ma-
rido de esta, de nacionalidad espafola, y ambos residentes en Espafa. La adoptanda pretendia
simultaneamente la inscripcion de la adopcién y la opcion por la nacionalidad espafola. Afirma la
DGRN que el caracter excepcional de la adopcion sobre menores emancipados y mayores «pone
de manifiesto que su proposito es consagrar legalmente una situacion factica e iniciada antes
de alcanzar la mayoria de edad del adoptando, con plena integracion, en el entorno familiar del
adoptante o adoptantes, sin que tal excepcion pueda ser objeto de una interpretacion extensiva»;
en el caso, parecia acreditado que adoptantes y adoptanda no habian cumplido tiempo de con-
vivencia al residir esta en Republica Dominicana y los adoptantes en Espafa, lo que provoco la
denegacion de la inscripcion por parte del consul espaiol y confirmé la DGRN; con un sustrato
factico similar y en términos analogos, vid. la Res. DGRN de 16 de febrero de 2018 (20.?), respec-
to de adopcion constituida en Per(, ante autoridad notarial, por una tia, doble nacional peruana y
espanfola, respecto de su sobrina, cuya inscripcion se solicita en el Consulado de Espafia en Lima,
denegandose, y asi se confirma por la DGRN.

46 Cf. MARCHAL ESCALONA, N., «Denegacion del reconocimiento y la inscripcion en el registro
civil espanol de una adopcion constituida en el extranjero», AEDIPRr, 2014-2015, pp. 1223-1233,
p. 1227.
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inscripcion en el Registro Civil espafiol de las adopciones internacionales®, en las que
tal vez pesa mas el objetivo de prevenir el fraude que el de organizar la diversidad
juridica.

4.2, Requisitos en relacion con el adoptante

25. Notese, en primer término, que por Ley 26/2015 se ha modificado el término
«solicitantes» de la adopcion por el de «personas que se ofrecen para adoptar».

26. 1.°) Entodos los supuestos se exige que el adoptante (o adoptantes) sea espanol
en el momento de iniciacion del expediente (art. 17.1 LAI). La nacionalidad espanola
activa la competencia del funcionario consular espanol. Puede sorprender que sea la
nacionalidad de quien no es el sujeto de proteccion la que active la competencia del
consul*®, pero, por lo que se ha visto hasta aqui, el elemento tuitivo estd muy desvaido
en estos supuestos de adopcion.

Habra supuestos en los que adicionalmente se dé una presencia del adoptante por la
residencia habitual en el pais en el que se halle acreditado el consul, pero no se exige
por el articulo 17 LAl 2007. Esa no exigencia abre la puerta al fraude: los adoptantes
podran ser espanoles pero residentes en Espana, que busquen en pais extranjero la
adopcién que han visto denegada ante las autoridades judiciales o administrativas
espanolas (p. €j., todos los supuestos de adopcion fallidos, con o sin justificado
motivo). Por ello se comprende mal que la residencia del adoptante no se exija
cumulativamente con la nacionalidad espanola para activar la atribucion de la
competencia consular, pero asi es.

27. Cabe admitir, por tanto, bien adopciones por adoptante espanol sobre adoptando
extranjero residente en la demarcacion, bien adopciones entre espanoles (y en ese
sentido el art. 17 LAl tiene por objeto prioritario facilitar la adopcidén por espanoles
residentes en el exterior respecto a un familiar o cuasi familiar [supuestos 1.°y 2.°] o
personas proximas a su entorno [supuesto 3.°] también residente)*°.

28. 2.°) En los supuestos de doble nacionalidad del adoptante, la DGRN recuerda
que para todas las actuaciones relativas a la adopcioén internacional se debe estar a
las reglas generales en esta materia establecidas en tratados internacionales, y si

47 BOE, n.° 207, de 30 de agosto de 2006, regla V., apart. 5).

48 Cf. ORTIZ VIDAL, M. D., La adopcion internacional tras la Ley 26/2015, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2020, p. 145.

49 Una afirmacion que deducimos, dado que en la exposicion de motivos se pasa por alto cual-
quier justificacion de la adopcion consular en su nueva configuracion. En el pasado se ponia el
ejemplo del emigrante espanol que hubiera abandonado Espana quince o veinte anos antes y
desease adoptar al hijo de otro emigrante fallecido residente en la misma demarcacién consular;
esta solucion evitaba y evita aun la instruccion de la idoneidad por las autoridades (administra-
tivas) en Espafa, que a la postre no tenian mas remedio que recabar de la autoridad consular
del pais de residencia los datos fundamentales de la instruccion. Cf. PAZ AGUERAS, «La adopcion
consular...», cit., espec. p. 536.
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nada estableciesen, «sera preferida la nacionalidad coincidente con la ultima
residencia habitual y, en su defecto, la Gltima adquirida» (art. 9.9 CC). No obstante, si
concurren dos nacionalidades activas es doctrina de la DGRN que debe prevalecer la
espanola, a menos que a ello se oponga una disposicion en contrario recogida en los
tratados internacionales®.

La cuestion de la doble nacionalidad puede ser relevante habida cuenta del importante
ndmero de espanoles nacionalizados en los Ultimos tiempos tras la reforma del Codigo
Civil por la DA 7.2 de la Ley 52/2007, de Memoria Historica, por las que se reconocio
un derecho de opcion excepcional a adquirir la nacionalidad espaiola a hijos de padre
0 madre que aun no habiendo nacido en Espana hubieran sido originariamente
espanolesy a los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad
espanola como consecuencia del exilio. Un colectivo amplio que puede jugar con la
nacionalidad espafola para activar la competencia del consul espafiol, con o sin
residencia en la demarcacion®.

29. 3.°) La nacionalidad espanola del adoptante desencadena la aplicacion de la ley
sustantiva espanola a la capacidad del adoptante. Los requisitos para poder adoptar
contenidos en el articulo 175 del Codigo Civil son los siguientes: (a) capacidad de
obrar, objetiva y absoluta, o se tiene o no se tiene®?; (b) la edad minima para adoptar
son los 25 afos cumplidos y si es por ambos conyuges basta con que uno de ellos los
tenga; (c) ha de mediar una diferencia de edad de al menos 16 afios y maxima de 45
entre adoptantes y adoptando®3, aunque la regla especial del articulo 176.2 Cédigo
Civil permite excluir este requisito para las adopciones intrafamiliares® (art. 165.1 CC)
y (d) salvo la adopcién por ambos cényuges o por pareja, nadie puede ser adoptado

50 Se recoge, por ejemplo, en su Res (3.?) de 9 octubre de 2009 (JUR/2010/3607486), en la que
el cénsul habia denegado la inscripcion de una adopcién constituida en Rusia por adoptantes
venezolanos, ostentando la madre, ademas, la nacionalidad espanola. Admitido el recurso, afirma
la DGRN: 1.°) «[...] en los supuestos de ciudadanos iberoamericanos y espanoles concurren dos
nacionalidades activas, debiendo prevalecer la nacionalidad espanola, a menos que a ello se
oponga una disposicion en contrario recogida en los Tratados internacionales» (F 6.%) y 2.°) «[...]
la autoridad espanola ante la que se haga valer la cualidad de espanol de un sujeto con doble
nacionalidad habra de aplicar, preferentemente, la ley sustantiva espanola» (F 7.°).

51 Justamente el supuesto factico en la Res. DGRN de 9 de octubre 2009 antes citada: matrimo-
nio en el que uno de los conyuges es doble nacional, que adopta en Rusia y pretende inscribir en
Austria, pais de residencia de los adoptantes.

52 Habra que ver como incide sobre esta cuestion la futura ley, conforme al Proyecto de Ley
presentado a las Cortes el 17 de julio de 2020 por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, al eliminar
la radical distincién capacidad juridica-capacidad de obrar y tendente hacia un modelo voluntario
o de prevalencia de medidas de apoyo voluntarias frente al modelo judicial de proteccion.

53 Novedad en la LJV 2015, por la que se modifica el art. 175 CC (cf. LOPEZ MAZA, S., «Articulo
175», cit., p. 49).

54 Cf. LOPEZ MAZA, S., ibid.
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por mas de una persona (art. 175. 4 CC). La DA 3.2 de la Ley 21/87 equiparaba la
pareja estable formada por hombre y mujer al matrimonio, quedando entonces
excluidas las parejas homosexuales. Por Ley 13/2005, al admitirse el matrimonio
entre personas del mismo sexo, cabe la adopcién por matrimonio o pareja homosexual.

Una dificultad suscita la calificacion de las parejas de hecho, designadas como la
«persona unida al adoptante por analoga relacién de afectividad a la conyugal».
Para las parejas inscritas en registros espanoles —conforme a las respectivas
legislaciones autondmicas— o extranjeros, bastara acreditar la situacion mediante
certificacion registral. Para las parejas no inscritas, sujetas por tanto al derecho
civil comln, es mas dudoso que sea admisible la adopcion por parejas que
Gnicamente viven juntas®, aun cuando a la postre una cierta estabilidad es
simplemente una cuestion de prueba, siempre sera posible la adopcion por una de
ellas.

30. 4.°) Por dltimo, se prevé para las adopciones intrafamiliares (supuestos 1.°y 2.°)
en las que el adoptando se halle en situacién de acogimiento por ambos conyuges o
pareja unida por analoga relacion de afectividad y se produzca el divorcio o separacion
de la pareja, ello no impedira que pueda promoverse la adopcion conjunta, siempre y
cuando se acredite la «convivencia efectiva» del adoptando con ambos conyuges a,
menos los dos anos anteriores a la propuesta de adopcion (art. 175.5 CC, modificado
por Ley 26/2015)°%. Asimismo, si se produce el fallecimiento del adoptante, se permite
que la instruccion prosiga «si este hubiese prestado ya ante el Juez su consentimiento
o el mismo hubiera sido otorgado mediante documento publico o en testamento» (art.
176.4 CC).

4.3. Requisitos en relacion con el adoptando

31. 1.°) Se requiere que el adoptando sea residente en la demarcacion consular®,
dato a contrastar en el momento de la iniciacion de la tramitacion del expediente (art.
17.1 in fine LAl). Dicha exigencia cierra el paso a los supuestos en las adopciones
sobre menores procedentes de terceros paises, cuestion que examinamos a
continuacion.

55 Cf. LOPEZ MAZA, S., cit., p. 651.

56 Una norma que se ha explicado y solo se entiende desde la idea de equiparacion de los hijos
adoptivos con los hijos biologicos, de modo que si la ruptura de la pareja o el divorcio no deben
afectar a las relaciones con los hijos biolégico, esa misma crisis tampoco puede condicionar la
culminacién de un proceso de adopcion, maxime si el adoptando esta conviviendo (cf. LOPEZ
MAZA, E., cit., p. 653).

57 Esta exigencia ya estaba presente en el anterior art. 17 LAI, que habia sustituido el domicilio
del adoptando por la residencia habitual para facilitar la prueba (cf. CALVO CARAVACA, A. L./CA-
RRASCOSA GONZALEZ, J., La Ley 5/2007, de 28 de diciembre, sobre adopcion internacional. cit.,
p. 103).
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32. Por demarcacion consular debe entenderse el ambito territorial (en el extranjero)
para el que el funcionario consular o la seccion consular de la embajada pueden
ejercer las funciones que tienen conferidas. La demarcacion coincide con los registros
civiles en el extranjero, de modo que el Ministerio de Justicia dispone de la informacion
relativa a cada demarcacion que proporciona el Ministerio de Asuntos Exteriores®®.
Cada demarcacion cuenta, ademas, con un registro de inmatriculacion (administrativo)
a través del cual se controla la presencia de espanoles en la demarcacion.

De ahi que tratandose de adoptandos espafoles, la inscripcién en el registro de
inmatriculacion sera el medio de prueba preferente de su residencia en el extranjero.
De no estar inscrito o en el caso de adoptandos de nacionalidad extranjera, sera
inexcusable la prueba por otros medios documentales (p. €j., certificacion registral
extranjera u otros documentos acreditativos de la residencia habitual), habida cuenta
de que dicha circunstancia es clave por el sentido restrictivo que se ha querido dara la
intervencion consular en la constitucion de la adopcion.

33. Al ser el objeto de adopcién consular Gnicamente los adoptandos residentes en
la demarcacion (y que previsiblemente pueden, ademas, ostentar la nacionalidad del
Estado de recepcion del consul), por una parte, se quiere asignar a la autoridad
espanola mas préxima al supuesto, y, por tanto, en mejor situacion para apreciar el
interés del adoptando.

Por otra parte, se cierra el paso a supuestos en los que la vinculacion con la autoridad
consular competente es minima por faltar una residencia efectiva. Por ejemplo, si se
tratara de adoptar a un menor que ha sido desplazado desde otro Estado (p. ej.,
porque no se pudo constituir la adopcion) y recala en el pais en el que se halla
acreditado el consul cuya competencia se activa. Tales supuestos no estarian
contemplados por el actual articulo 17 LAl 2007 y tampoco seria deseable la
constitucion de la adopcién en estos supuestos por loable que pueda ser el moévil del
funcionario ante el que se plantea la cuestion. Pero en el examen de la practica
anterior no faltan casos en los que se ha pretendido la inscripcion de adopciones
constituidas en paises distintos al de la demarcacion consular en la que se solicitaba
sobre menores nacionales del pais en el que se hallaba acreditado el consul®®. La

58 Téngase en cuenta que la extension es muy variable. Donde no hay oficinas consulares, la
seccion consular de la embajada extiende su demarcacion a todo el territorio del pais de acredita-
cion, y si se encuentra afectada por un régimen de acreditacion mdltiple, a todos aquellos Estados
ante los que esta acreditada.

59 Cf. Res DGRN (5.?) de 4 de septiembre de 2009 (BMJ, 1 de septiembre de 2010, pp. 275-
277), sobre adopcion privada de menor surcoreano, por adoptantes norteamericano y espaiola,
que habia sido constituida en EE.UU., supuesto en el que lo que se impide son tanto la consti-
tucion como el reconocimiento e inscripcion de una adopcion al exigir la legislacion coreana la
existencia de un convenio bilateral entre el pais de la nacionalidad del adoptante (Espafia) y la
Republica de Corea, que no se daba; idéntico motivo concurre en la Res. DGRN (4) de 20 enero de
2009 (JUR/2010/99155). Son las llamadas adopciones oblicuas, que, de admitirse, se obtendria
un resultado no querido por el derecho interno de la Republica de Corea (cf. Res de 20 de enero
de 20009, cit., in fine).
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vinculacion exigida es la residencia habitual, nocién factica, si, y de facil prueba, al
tiempo que evoca una vinculacién segura con la autoridad interviniente.

34. 2.°) Una cuestidn particular suscita la no exigencia de traslado a Espafia en sede
del articulo 17 LAl 2007, esto es, en principio se contemplan los supuestos llamados a
permanecer en el pais de recepcion del cénsul. Otra redaccion —exigiendo la
permanencia a futuro— habria sido poco realista. La norma aisla el momento de la
constitucién de la adopcién y, como es obvio, no estd en condiciones de prever o
asegurar el futuro, esto es, un eventual traslado a Espana. De nuevo aqui aparece el
fantasma del fraude: espanoles que se trasladan al extranjero, acuden al consul para
adoptar a persona residente en la demarcacion y, ulteriormente, regresan a Espana. El
legislador se ha preocupado por establecer la vinculacion minima con la autoridad
interviniente al exigir la residencia habitual del adoptando en la demarcacion. Pero
deja abierto el camino a adopciones en las que se aspire a eludir el control
(administrativo) de la legislaciéon espafiola.

35. 3.°) Por dltimo, las circunstancias requeridas en el adoptando en los supuestos
objeto de adopcion consular (condicion de huérfano, vinculo de parentesco, la
condicion de emancipado o la mayor edad, la propia situacién previa de convivencia
estable) necesitan ser acreditadas en el momento de iniciacion del procedimiento (art.
17.1 in fine LAI) por medios documentales (certificacion registral o documento notarial;
tal vez la prueba testifical pueda servir para acreditar situaciones puramente facticas).
La falta de cualquiera de las circunstancias centrales de los supuestos a los que se
refiere el articulo 17 LAl 2007 provoca que decaiga la competencia del funcionario
diplomatico o consular en orden a constituir adopcion.
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5. PROCEDIMIENTO

36. La ley aplicable a este expediente de adopcion es, en todos los supuestos, la
legislacion espafiola sobre jurisdiccion voluntaria®, a saber, los articulos 33 y
siguientes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (LJV), relativos
al procedimiento de constitucion. Incomprensiblemente en la LJV no se menciona la
intervencion consular en relacion con este expediente®.

37. 1.°) Exigencia central es que la adopcion se constituye por resolucion judicial que
tendra en cuenta el interés del adoptando, especialmente si es menor, por lo que es
precisa la intervencién del Ministerio Fiscal (arts. 176.1 CCy 34.1 LJV). Es un acto que
requiere la presencia de funcionario diplomatico o consular en el ejercicio de funciones
judiciales y del canciller en el ejercicio de la funcién de fiscal.

38. 2.°) El expediente se iniciara con una solicitud del adoptante (art. 35.1 LJV), que
debera presentarse por escrito (35.3 LJV). En estos supuestos que no requieren
propuesta previa, en el ofrecimiento para la adopcién se haran constar expresamente,
por una parte, «las condiciones personales, familiares y sociales y los medios de vida
del adoptante o adoptantes asignados y sus relaciones con el adoptando, con detalle
de las razones que justifiquen la eleccion de aquél o aquéllos» (ex art. 35.2 LJV); por
otra, «las alegaciones y pruebas conducentes a demostrar que en el adoptando
concurre alguna de las circunstancias exigidas por dicha legislacion» (art. 35.3 LJV).
Complementariamente el articulo 38 LJV establece las reglas para las citaciones®.

En suma, la no exigencia de propuesta previa no exime al consul de recabar todos los
datos sefalados con el fin de valorar cuando menos la adecuacion del adoptante o
adoptantes®. Al tratarse de supuestos dispensados de certificado de idoneidad si se
constituyeran en Espana, esa misma dispensa se proyecta hacia el exterior en la
constitucion por autoridad consular, ya que el fundamento no varia por el hecho de
constituirse ante autoridad espanola pero en el extranjero.. Pues bien, toda esa
operacion de indagacién y contraste de las circunstancias alegadas durante la
instruccion y con caracter previo a la constitucion resulta una carga significativa para
el funcionario consular. Datos que obtener a partir de los documentos que sean

60 Art. 17.2 LAI: «<En la tramitacion y resolucion de este expediente de adopcion sera de aplica-
cién la legislacion sobre jurisdiccion voluntaria» .

61 Omision que ha sido criticada (cf. LIEBANA ORTIZ, J. R./PEREZ ESCALONA, S., Comentarios a
la Ley de Jurisdiccion voluntaria, Aranzadi/Thomson-Reuters, 2015, p. 61).

62 Cf. art. 38 LJV: «1. Si en la propuesta de adopcion o en el ofrecimiento para la adopciéon no
constare el domicilio de los que deban ser citados, el Secretario judicial practicara inmediata-
mente las diligencias oportunas para la averiguacion del domicilio conforme a lo prevenido en el
articulo 156 de la Ley de Enjuiciamiento. 2. Cuando no haya podido conocerse el domicilio o pa-
radero de alguna persona que deba ser citada, o si citada debidamente, con los apercibimientos
oportunos, no compareciese, se prescindira del tramite y la adopcion acordada sera valida [...]».

63 Cf. GUZMAN PECES, M., La adopcidn internacional (Guia para adoptantes, mediadores y juris-
tas), La Ley, 2007, p. 235.
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aportados y, adicionalmente, una entrevista con los interesados parece una medida
recomendable. Con caracter excepcional tendra que recabar la colaboracién de las
autoridades locales. Y es que si bien las adopciones intrafamiliares pueden resultar
mas «mecanicas» por estar basicamente subordinadas a la presentacion de ciertas
pruebas documentales, no lo seran las relativas a menores emancipados y mayores.

39. 3.%) El aspecto sustantivo central es la manifestacion del consentimiento del
adoptante y del adoptando (arts. 36 y 37 LJV). La legislacién espafola exige
determinados consentimientos, asentimientos y audiencias conforme a lo previsto en
el articulo 177, Codigo Civil, que operan como condicién sine qua non del acto
constitutivo de adopcion®. Se requiere (a) el consentimiento del adoptante o
adoptantes, ademas del del adoptando mayor de 12 anos; (b) deben asentir a la
adopcion el conyuge o persona unida al adoptante por anéloga relacion de afectividad®s;
al exigirlo se admite que hay una derivacién econémica directa en el conyuge o pareja
por el hecho de la adopcion®®. Esta era la actuacion mas controvertida para la
intervencion consular: averiguar si habia progenitores y recabar el consentimiento en
caso de no haber sido privados de la patria potestad; supone el ejercicio de una
funcién cuasi jurisdiccional. Estos requisitos deben observarse, pues determinan la
viabilidad de la adopcion; creo que, por razonables, serian insoslayables, incluso si la
capacidad del adoptando queda sujeta a una ley extranjera, como veremos en el
siguiente epigrafe.

Pese a su trascendencia, realmente no tendran mucho impacto —con matices— en los
supuestos que contemplamos: dado que el adoptando se tratara, bien de un menor
huérfano integrado dentro de la estructura familiar de los adoptantes, bien de menores
emancipados o mayores y por tanto no sujetos a patria potestad. Sitiene relevancia en
los supuestos de adopcion de hijo menor del conyuge o de la pareja. De hecho, la
constatacion de la falta de asentimiento de la madre biolégica en supuestos
internacionales se ha puesto de manifiesto en un caso de adopcion del hijo de la
pareja, nacido por gestacion por sustitucion en el extranjero, siendo uno de los motivos
de la denegacidén de la inscripcion el hecho de que no quedaba acreditado el
asentimiento de la madre bioldgica (0 madre gestante) en el establecimiento de la
filiacion bioldgica®’.

64 Su infraccion es causa de nulidad, salvo los casos en que no deban prestarlo (cf. LINACERO
DE LA FUENTE, M., Tratado de derecho de Familia. Aspectos sustantivos, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2016, p. 443).

65 Cf. LASARTE, C.: «El consentimiento es el elemento constitutivo; su ausencia o nulidad deter-
mina la nulidad de la adopcién; por asentimiento entenderemos la declaracion de voluntad sin
que afecte a la eficacia y validez dado por parte de personas que no forman parte de la relacion
adoptiva; audiencia es la accion por la que los interesados formulan sus alegaciones, pero no es
condicion de validez de la adopcion» (derecho de Familia..., cit. p. 337).

66 Cf. BERCOVITZ, R., Comentarios al Codigo Civil... cit., p. 334.

67 Vid. AAP Barcelona 565/2018, de 16 de octubre de 2018 (ECLI:ES: APB: 2018: 6494), donde
se cita la jurisprudencia asentada conforme a la cual «si el padre biolégico, no privado legalmente
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40. 4.°) Adicionalmente deberian tenerse en cuenta las prohibiciones para adoptar
previstas en nuestra legislacion. Asi, no pueden ser adoptantes quienes no puedan ser
tutores (art. 175.1.° CC), nadie puede ser adoptado por mas de una persona (art.
175.4 CC), como tampoco puede adoptarse a un descendiente, a un pariente en
segundo grado en linea colateral o a un pupilo por su tutor (art. 175.3 CC).

41. 5.°) La autoridad interviniente, ademas, podra ordenar la practica de cuantas
diligencias estime oportunas para asegurarse de que la adopcion es en interés del
adoptando (art. 39.1 LJV), bien que este elemento no sea central en la adopcién
consular al no estar particularmente dirigida a menores de edad.

42. 6.°) Por (ltimo, constituida la adopcion, la resolucion firme por la que se acuerde
debera ser objeto de inscripcién en la Oficina consular del Registro Civil®e.

de la potestad ni incurso en causa deprivacion no presta su asentimiento a la adopcion, no se
puede formalizar» (cf. FJ 2).

68 Por analogia con lo previsto para las adopciones internas, conforme al art. 39.1 LJV: «El testi-
monio de la resolucion firme en que se acuerde la adopcién se remitira al Registro Civil correspon-
diente, para que se practique su inscripcion».
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6. UNA CUESTION PARTICULAR: LA CAPACIDAD DEL ADOPTANDO SUJETA
A UNA LEY EXTRANJERA

43. La constitucion de una adopcién consular puede quedar sujeta a dos leyes
distintas cada vez que el adoptando sea residente en el extranjero y sea extranjero. Por
una parte, a la ley espanola, para los aspectos de procedimiento y de fondo, asi como
la capacidad del adoptante que venimos examinando; y, por otra, a una ley extranjera
que derivaria de la eventual nacionalidad extranjera del adoptando residente en el
extranjero. La sumision a la ley espafola como ley Gnica solo funciona, pues, cuando el
adoptando ostente la nacionalidad espanola.

6.1. El mandato de aplicacion de una ley extranjera: alcance

44. 1.°) En efecto, la adopcién constituida por autoridad consular queda sujeta a la
ley sustantiva espanola salvo en lo relativo a la capacidad de los adoptandos residentes
en el extranjero, supuesto que abre la puerta a la aplicacion de una ley extranjera (art.
19.1.°a) LAl )®°. Tiene todo el sentido que la capacidad del adoptando de nacionalidad
extranjera y que en principio no va a ser trasladado a Espana se mida conforme a la ley
de su nacionalidad™. Se comprende dado que no habra hasta ese momento relacion
alguna con la ley espanola. Siquiera sea ante la perspectiva de solicitar el
reconocimiento (e inscripcién) de tal adopcién en el pais de origen del adoptando,
facilitdndose indirectamente el favor adoptionis.

45. Esta exigencia estaba en la redaccion anterior (art. 20 LAl 2007), aunque se ha
visto reforzada al introducirse un nuevo parrafo 4.° en sede del articulo 19 LAl 2007,
conforme al cual: «<En el caso de menores cuya ley nacional prohiba o no contemple la
adopcién se denegara la constitucion de la adopcion, excepto cuando el menor se
encuentre en situacion de desamparo y tutelado por la Entidad Publica»™. Es esta una
norma imperativa del ordenamiento espanol. La regla principal es un mandato de no
constituciéon —«se denegarad la constitucion [...]»— dirigido a las autoridades
competentes. Notese que la propia condicion de adoptable puede no darse, al resultar
inadmisible o prohibida la adopcién consular en la ley nacional del adoptando. En tales
casos la prohibiciéon de la ley nacional del adoptando, coincidente o no con lo que

69 «La capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios de todos los sujetos intervi-
nientes en la adopcion se regiran por la ley nacional del adoptando y no por la ley espafola: a) si
el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de Espana en el momento de la constitucion
de la adopcion [...]». Estaba prevista ya en el art. 9.5.1 Cc anterior a la LAI. Esta exigencia ha sido
criticada por ESPINAR VICENTE, J. M., «Reflexiones sobre algunas de las perplejidades que suscita
la nueva regulacion de la adopcion internacional», Actualidad Civil, n.° 18, 16 a 31 de octubre de
2008, pp. 1949-1962, p. 1957.

70 Es mas, como se ha dicho, no estaria tan justificada ni siquiera la constitucion de la adopcion
en Espana por autoridad judicial respecto de un adoptando residente en el extranjero (cf. ORTIZ
VIDAL, M. D., La adopcidn internacional..., cit., p. 157).

71 Introducido por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y la adolescencia, art. tercero. veinte.
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prevea la ley local, conlleva que decaiga la atribucion de competencia inicial (en
correspondencia con lo previsto en el art. 17.1, inciso primero, LAl 2007, ya examinado).

Es dudoso que el legislador al reconfigurar la adopcién consular se planteara la
posibilidad de que en la adopcién consular intervenga una ley extranjera. Mas bien, al
tratar de aminorar las dificultades de la intervencion consular, reflexion6é en términos
de facilitar las adopciones intrafamiliares, limitando la atribucién de competencia para
someter todo el expediente a una ley Unica, la ley espanola. Sin embargo, el hecho de
que para los adoptandos residentes en el extranjero se prevea la aplicacion de su ley
personal si ostentan una nacionalidad extranjera, coloca a la autoridad consular ante
un eventual conflicto de leyes. Aunque evoque una cierta falta de coordinacion, si lo
gue se pretendia era someter la adopcion consular a la ley espafiola como ley Unica,
no es un mandato que pueda soslayarse. Los articulos 17 y 19 LAl 2007, aunque
respondan a finalidades muy distintas, han de encajar correctamente.

46. El contenido de la ley extranjera designada por la nacionalidad extranjera del
adoptando es relevante si contiene prohibicion de adoptar o el propio desconocimiento
de la adopcién (art. 19.4 LAl), a menos que se trate de un menor en situaciéon de
desamparo. La prohibicién estricta de constitucion de la adopcion se introduce en la
reforma de 2015 por la que el legislador se hace eco de las quejas manifestadas por
paises que desconociendo la adopcion desean impedir la salida de menores con fines
de adopcion (paradigmaticamente, Marruecos). Siendo esta la finalidad prioritaria del
articulo 19.4 LAIl, bajo el ambito de esta prohibicion de constitucion, igualmente
podrian tener cabida otras prohibiciones como las que impiden la constitucion de la
adopcion por adoptantes residentes en el extranjero, siendo los casos de Chile o
India™.

47. En cuanto a las restricciones y otras prohibiciones previstas por la ley extranjera,
la cuestion es distinta. Dada la trascendencia que tiene la adopcion para el interés del
adoptando, los ordenamientos juridicos suelen imponer reglas especiales de
capacidad de obrar, o, si se prefiere, una capacidad de obrar especial para entrar en la
adopcion. Correspondera a la ley extranjera, debidamente acreditada, establecer las
restricciones: el caracter de adoptable (o0 no incurrir en prohibiciones), las audiencias,
asentimientos y consentimientos necesarios, el caracter irrevocable del vinculo, etc.
Otras medidas restrictivas pueden estar referidas a las prohibiciones para adoptar
entre parientes, la diferencia de edad entre adoptantes y adoptando, la edad minimay
maxima para adoptar y otras circunstancias, tales como el propio estado civil de los
adoptantes’ o restricciones mas formales pero infranqueables como seria la exigencia

72 En la practica, para sortear la prohibicion de la adopcién se ha venido constituyendo una
tutela o acogimiento conforme a la ley espafola, convirtiéndolo ulteriormente en una adopcion.
Vid. LARA AGUADO, A., <Adopcion internacional: relatividad de la equivalencia de efectos y sentido
comdn en la interpretacion del derecho extranjero», REDI, 2008, n.° 1, pp. 129-145, p. 143.

73 Asi, por ejemplo, el convenio hispano-ruso impone que los adoptantes sean «matrimonio»,
excluyendo la posibilidad de que adopten personas solas, una regla dudosamente compatible con
la normativa de derechos humanos. Las restricciones para adoptar en algiin supuesto han sido
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de un convenio bilateral entre el pais de la nacionalidad del adoptando y el pais al que
presumiblemente se va a trasladar.

48. La cuestion nuclear estriba en el alcance de la ley extranjera, o dicho de otro
modo, cual de las dos leyes implicadas debe prevalecer en caso de discordancia o
desajuste entre lo exigido por la ley espafiola y la ley extranjera. Se suscitaria entonces
un conflicto de leyes. En principio hay que estar a lo que disponga la ley extranjera
correspondiente a la nacionalidad del adoptando (art. 19.1 LAl).

Dependera también de dénde se identifique la discordancia. Es evidente que, de las
prohibiciones previstas en el articulo 175 del Codigo Civil, Gnicamente la prohibicion
de adoptar por mas de una persona (ex art. 175.4 CC fuera de los supuestos en que
los adoptantes sean matrimonio o pareja) seria de orden publico y, por tanto, llevaria a
excluir la ley extranjera. Otras exigencias (0 no exigencias) de la ley extranjera también
parecen relevantes; asi, por ejemplo, no escuchar a alguno de los progenitores no
habiendo sido privado de la patria potestad parece motivo para impedir la
constitucion™; es mas, entraria de lleno en la clausula de orden publico del articulo 26
LAI 2007 en que para impedir el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras,
el legislador establece que vulneran el orden publico «en particular cuando se ha
prescindido de los consentimientos y audiencias necesarios, o cuando se constate que
no fueron informados y libres o se obtuvieron mediante pago o compensacion».

Otras pueden ser prohibiciones escasamente relevantes en los supuestos de adopcion
consular (p. €j., que no cabe la adopcion por tutor), dado que el articulo 17 LAl 2017
contempla dos supuestos muy estrictos y Gnicamente el supuesto de adopcion por
menores emancipados y mayores puede dar lugar a una mayor controversia.

La cuestion se ha planteado en el supuesto de reconocimiento de decision judicial
extranjera de adopcién por el consul, por radicalmente abierto a lo que haya dictado
una autoridad extranjera conforme a una ley extranjera. No faltan decisiones
consulares en las que se han rechazado resoluciones judiciales extranjeras vulnerando

abordadas por el TEDH, para afirmar que hay infraccion del derecho fundamental a la vida familiar
cuando el derecho material de un Estado (Luxemburgo) impide la constitucion de adopcion plena
por persona soltera, prohibicién que no contemplaba la ley nacional del adoptando (cf. STEDH
de 28 de junio de 2007, as. Wagner ¢ Luxemburgo); vid. GONZALEZ BEILFUSS, C., «Nota», REDI,
2008, n.° 1, pp. 247-250.

74 Siha servido como argumento, incorrecto, para impedir la conversion de una kafala en adop-
cion; Auto AP Valencia, de 19 de diciembre de 2017 (ECCLI:ES: APV:2017: 3805A).
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ciertas prohibiciones contenidas en la ley espafiola’™, por ejemplo, la que autorizaba
adopcion constituida sobre la hermana de la adoptante™.

En todo caso, la valoracién y decision final correspondera al funcionario diplomatico o
consular en el examen caso por caso.

49. Creo que dar entrada a la ley extranjera tiene como limite, inevitablemente, la
propia concepciéon que el ordenamiento espanol posee de la adopcion desde la
perspectiva de sus efectos, asentada en sélida doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado™, recogida en la Instruccién Circular de 15 de julio de 2006,
ya citada, en el &mbito del reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras sobre
adopcion. Dicha circular vino a establecer un control de equivalencia entre la adopcion
constituida conforme a ley extranjera y la adopcién conforme a la ley espaniola, criterios
finalmente cristalizados en el articulo 26 LAl 2007. Ademas de prever la competencia
de la autoridad extranjera y la no vulneraciéon del orden publico (ex art. 26.1 LAl),
impone exigencias adicionales.

1.°) Las adopciones constituidas en el extranjero deben producir plenos efectos o,
cuando menos analogos a los de la filiacion por naturaleza (art. 26.2 LAl 2015). Es
decir, deben permitir el establecimiento de un vinculo de filiacion. Tras la reforma del
Cédigo Civil de 1987 la adopcion es Unica en el sentido de que tiene un Gnico
contenido’.

75 Conforme a lo previsto en el articulo 175.3 CC anterior no cabia adoptar a) a un descendiente,
cualquiera que fuese el grado (dicha prohibicién impidié el reconocimiento e inscripcion en el
Registro de una adopcion practicada en Suiza, de un menor espanol, hijo de espanoles, por sus
abuelos maternos igualmente espanoles [cf. Res. DGRN de 22 de junio de 1991, BMJ, n.° 1611,
1991, pp. 59-62]; b) a los parientes en segundo grado en linea colateral por consanguinidad
—hermanos— o afinidad —cunados—, y ¢) al pupilo por su tutor hasta que se hubiera aprobado
definitivamente la cuenta de la tutela.

76 Res. DGRN (77) de 3 de enero de 2014 (BMJ, 21 de mayo 2014, pp. 25-27); en el caso la
adoptada era hermana de la adoptante y la DGRN aplicé la excepcion de orden publico. Si bien es
cierto que en la doctrina se ha discutido acerca de la naturaleza imperativa o no de tales prohibi-
ciones, y en conexion con esto, sobre la eventual proyeccién en los supuestos internacionales, no
es cuestionable que se trata de mandatos que la autoridad espafola interviniente debe respetar.
Reconducirlos a la clausula de orden publico tampoco es facil dado que la definicion del orden
publico es sumamente restrictiva en sede del art. 23 LAI 2007 y no siempre cabria hablar de in-
fraccion de derechos fundamentales. No obstante, en supuestos como este se ha entendido que
se daria una infraccién del derecho fundamental a la identidad y al libre desarrollo de la persona-
lidad (cf. MARCHAL ESCALONA, N., <Denegacion del reconocimiento y la inscripcion en el registro
civil espanol de una adopcion constituida en el extranjero», AEDIPr, 2014-2015, pp. 1223-1229,
p. 1225).

77 Vid. DIAZ FRAILE, J. M., «Problemas actuales en la adopcion internacional», Anuario de la
Facultad de derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n.° 15, 2011, pp. 125-141.

78 También en la jurisprudencia constitucional: «[...] de manera que toda opcion legislativa de
proteccion de los hijos que quebrante por sus contenidos esa unidad, incurre en una discrimi-
nacion por razén de nacimiento expresamente prohibida por el art. 14 CE, ya que la filiacion no
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2.°) Ruptura de los vinculos biolégicos. Debe producir la extincién de los vinculos
familiares entre el adoptando y su familia anterior. La adopcion solo es la adopcion
plena prevista en el ordenamiento espanol. Notese que hay sistemas en los que la
adopcion crea un vinculo de filiacion pero no el efecto paralelo de ruptura del vinculo
anterior, también llamadas adopciones simples —tipicamente en algunos paises
sudamericanos—. La DGRN ha entendido que persisten los vinculos con la familia
anterior —y, por tanto, se impide la equivalencia de efectos con la adopcién espafiola—
en los supuestos en que haya padres conocidos™, los padres no hayan fallecido, no
estén incapacitados y no se encuentren en paradero desconocido®®. No obstante, cabe
defender la necesidad de flexibilizacién de esta exigencia ante situaciones intermedias:
por supuesto, si no esta afectado el interés del menor, asi como en los supuestos de
adopciones intrafamiliares, cuando se trata de adoptar al hijo del conyuge o pareja
unida por analoga relacion de afectividad, visto que el articulo 178.2. a) en su nueva
redaccion permite la subsistencia de vinculos familiares.

3. La irrevocabilidad de la adopcion. Dada la imposibilidad de que la filiacion pueda
quedar establecida respecto de mas de una familia (art. 180 CC), la adopcion
extranjera ha de resultar irrevocable para todas las personas implicadas, en particular,
para la madre biolégica. Asi lo ha exigido constantemente la DGRN, confirmando la
denegacién dictada por los registros consulares cada vez que no quedaba
fehacientemente probado este extremo®!. Esto explica que «cuando la ley extranjera
admita que la adopcién constituida a su amparo pueda ser revocada por el adoptante,
sera requisito indispensable que este, antes del traslado del menor a Espana, renuncie
al ejercicio de la facultad de revocarla. La renuncia debera formalizarse en documento
publico o mediante comparecencia ante el Encargado del Registro Civil» (art. 26.2,
apart. 4.°, LAl).

Este control de equivalencia, forjado en el ambito del reconocimiento de adopciones
constituidas por autoridades extranjeras, puede servir de guia al funcionario
diplomatico o consular encargado de una constitucién de adopcién. Cada vez que la
ley extranjera correspondiente a la ley nacional del adoptando permita o conciba la
adopcion con infraccion de alguna de estas exigencias, lo correcto sera, bien descartar

admite categorias juridicas intermedias...» (STC 67/1998, de 18 de marzo, FJ 5).

79 Es clave la Res. DGRN (1.%) de 6 de abril de 2006, en la que se matiza segln que se trate de
nifios de padres conocidos y plenamente integrados en la familia (procede denegacioén del reco-
nocimiento) o de menores en situacion de acogida en un régimen de tutela o guarda legal. Cada
vez son menos, dada la influencia del CLH 1993, que, asimismo, excluye la adopcion simple.

80 Res. DGRN (1.?) de 3 de septiembre de 2009 (BMJ, 1 de septiembre de 2010, pp. 249-255),
valorada negativamente por MARCHAL ESCALONA, N., «<Nota», AEDIPr, 2010, pp. 1198-1202.

81 Vid., entre las primeras, las res. de la DGRN de 14 y 16 de febrero de 1998, 29 de mayo de
1998; especial interés, al ahondar en los distintos tipos de revocacion y sus consecuencias, vid.
Res. DGRN (7.7) de 26 de febrero 2010 (en la que, pese a tratarse de una revocacion judicial ante
las autoridades de Kazajistan, constaba la voluntad de la madre de no renunciar al ejercicio de la
facultad de revocacion).
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la ley extranjera y aplicar la ley material espanola también a la capacidad del
adoptando, bien evitar la constitucion. Se objetard que cualquiera de las dos
alternativas supone ir mas alla de un control de legalidad. El fundamento seria evitar
situaciones discriminatorias por cuanto que no es admisible que la adopcion
constituida ante autoridad consular espanola sea radicalmente distinta en cuanto a
sus efectos respecto de lo exigido por otras autoridades espanolas.

50. En principio las divergencias emergeran en el curso del procedimiento en la fase
de alegacion y prueba de la ley extranjera del adoptando, rectora de la capacidad. La
carga de la prueba acerca de la inexistencia de prohibicién en la ley nacional del
adoptando corresponde al interesado en el momento inicial del procedimiento (p. €j.,
gue estuviera prohibida la adopcion sin mas, o la adopcion sobre mayores). Pero, en la
medida en que condiciona la propia atribucién de la competencia a la autoridad
consular, pesa sobre esta un importante papel en orden a la indagacion. Puede
conocer e incluso estd en mejores condiciones para indagar el contenido de la ley
extranjera en este punto, particularmente si la ley rectora de la capacidad del
adoptando coincide con la ley local.

6.2. Las excepciones a la aplicacion de la ley extranjera

51. En esta misma hipétesis de adoptando residente en el extranjero se prescindira
del recurso a la ley extranjera, bien si la remision a tal ley no facilita el reconocimiento
de la adopcion en el pais de la nacionalidad del adoptando (art. 19.2 LAl), bien en los
supuestos de adoptandos apatridas o personas cuya ley nacional resulte
indeterminable (art. 19.3 LAl). En ambos supuestos se establece una vuelta a la ley
material espanola como ley rectora de la capacidad del adoptando.

En el primer supuesto (art. 19.2 LAl), se invita a la autoridad interviniente a hacer un
calculo prospectivo de modo que ha de cerciorarse de la posibilidad de que la adopcion
consular constituida pueda ser ulteriormente reconocida e inscrita en el pais de la
nacionalidad del adoptando. En funcion de las posibilidades de reconocimiento
aplicara o no la ley nacional del adoptando, indagacién para la que el consul, insisto,
esta en oOptima situacién cuando la nacionalidad del adoptando coincida con la ley
local®?, y, en cambio, casi impracticable cuando se trate de adoptandos nacionales de
pais distinto; en este punto, creo que es una exigencia legal muy alejada de lo
razonable.

82 Aunque parezca una novedad introducida por la reforma por Ley de 2015, lo cierto es que
con anterioridad los especialistas ya propugnaban este tipo de solucién como precaucion. Asi, J.
M. PAZ AGUERAS, afirmaba «[...] en cualquier caso, el Consul debe cerciorarse de que las autori-
dades del Estado donde presta sus servicios autorizan su salida del pais y, con anterioridad a la
resolucion del expediente, valorar si el hecho de que la adopcion no sera reconocida por su pais
de origen puede perjudicar los intereses del adoptando en cuyo caso negara su constitucion en
base a la proteccion de los intereses del mismo que constituye el criterio al cual debe ajustar su
actuacion» (cf. «La adopcién consular...», cit., p. 525).
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En el segundo supuesto (ex art. 19.3 LAl), si el adoptando carece de nacionalidad o no
cabe determinar la ley nacional, por razones obvias correspondera al funcionario
competente la decision de precisar conforme a qué ley facilitar la constitucion de la
adopcion®. La conexion subsidiaria solo podra ser la ley espafiola, regla general en
relacion con la capacidad y, por lo demas, ley rectora del procedimiento.

83 En el caso que da lugar a la Res DGRN (11) de 13 de febrero, 2013 (BMJ, de 12 de junio de
2013, pp. 8-10), en la que el consul de Dusseldorf, en un supuesto de adopcion del hijo del con-
yuge de nacionalidad serbia, deniega la constitucion de la adopcion al no darse la diferencia de
edad (14 anos) exigida por el CC espafol, aplicacion de la ley espaiola no justificada, por tratarse
de un menor serbio —aunque sin certeza—. La autoridad consular trata de sortear la restriccion de
la ley espanola, acudiendo a la ley de la residencia habitual —alemana—, y complementariamente
a la ley nacional del adoptando, siendo asi que en dicha ley la diferencia de edad exigida se am-
pliaba a 18 afnos.
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7. INSCRIPCION EN LA OFICINA CONSULAR DEL REGISTRO CIVIL

52. El expediente de jurisdiccién voluntaria concluye en una resolucion judicial por la
que se da por constituida la adopcion, siendo esta el titulo de acceso a la Oficina
consular del Registro Civil®. Es precisamente en este punto en el que se marca una
diferencia sustancial dado que la adopcién no sera internacional (por extranjera) sino
espanola. La ventaja de haber constituido una adopcién por intervencion consular
reside en la ausencia de un tramite previo de control de validez de la adopcion dado
gue, aunque constituida en el extranjero, lo habra sido por autoridad espafola®, con
las matizaciones derivadas de la eventual interferencia de una ley extranjera para la
determinacioén de la capacidad del adoptando.

53. El régimen juridico de la inscripcion registral de las adopciones constituidas
fuera de Espana ante autoridad consular se deduce de la regla de competencia general
(arts. 9 y 10.2 LRC 2011)%. La inscripcion debe instarse en la Oficina consular del
Registro Civil donde se haya formalizado la adopcion, al corresponder a los registros
consulares, entre otras funciones, la de «inscribir los hechos y actos relativos a
espanoles acaecidos en su circunscripcion consular (art. 24.1 LRC 2011). Como
quiera que la LRC 2011 introduce un cambio de planteamiento radical al establecer,
por una parte, un registro individual de cada persona (art. 5 LRC 2011), y, por otra, un
registro electronico (art. 3.2 LRC 2011), parece que por via de consecuencia el nuevo
sistema modificara una de las caracteristicas del Registro Civil consular, que ha sido la
de la duplicidad®. Un registro electronico en el que consten todos los datos de la
persona tiene la ventaja de la centralizacion de la informacion relativa a cada persona.
Cierto es que cuando se trate de la inscripcion de un adoptando de nacionalidad
extranjera no constara dato alguno en Registro espanol.

84 Es la denominacion que adquiere el Registro Civil consular en la nueva LRC 2011 (art. 23),
tras su entrada en vigor el 1 de octubre de 2020 (loc., cit. supra) «aplicandose de forma progresi-
va conforme a lo previsto en la disposicion transitoria séptima y las disposiciones reglamentarias
que se dicten al efecto». Conforme a la DT 7.2 LRC 2011: «Lo dispuesto en esta Ley se aplicara a las
Oficinas consulares de Registro Civil atendiendo a los medios y sistemas informaticos, los canales
electronicos y las condiciones de funcionamiento disponibles».

85 Cf. JUAREZ PEREZ, P, La adopcion internacional. Estudio legal y jurisprudencial, Académica
espanola, 2012, p. 307.

86 Art. 9.1: «En el Registro Civil constaran los hechos y actos inscribibles que afectan a los espa-
nolesy los referidos a extranjeros, acaecidos en territorio espanol». Art. 10: «1. La solicitud de ins-
cripcion y la practica de la misma se podran efectuar en cualquiera de las Oficinas Generales del
Registro Civil con independencia del lugar en el que se produzcan los hechos o actos inscribibles.
Si se producen en el extranjero, la inscripcion se solicitara y, en su caso, se practicara en la Oficina
Consular de la circunscripcion correspondiente. En este Ultimo caso, la inscripcion también se
podra solicitar y practicar en cualquiera de las Oficinas Generales».

87 Conforme a la LRC 1957 les correspondia «extender por duplicado las inscripciones que
abren folio en el Registro a su cargo, uno de cuyos ejemplares debera ser remitido al Registro
central para su debida incorporacion».
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54. Este nuevo planteamiento, ain no materializado, puede evitar también los
conflictos de competencia entre los registros consulares y los registros municipales,
dado que de una interpretacion literal del articulo 10.1 LRC 2011 cabria inferir una
suerte de derecho de opcién del promotor de la inscripcion entre la oficina consular y
las oficinas generales —eventualmente correspondiente al adoptante domiciliado en
Espana, p. ej.— Aunque en el supuesto tipo del que partimos no cabe hablar en rigor
de adopciones internacionales, lo cierto es que al no exigirse domicilio o residencia del
adoptante o adoptantes en la demarcacion consular, pueden estos tener su domicilio
en Espana o en un tercer pais, e incluso conllevar un desplazamiento del adoptando
desde el pais del consul a Espana, datos que permitirian sostener el caracter
internacional.

En cuyo caso hasta ahora se abria la posibilidad de aplicar el régimen particular en
materia de adopcion internacional (ex art. 16.3 LRC 1957, modificada por Ley
27/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso de la productividad®® &°),
cuya vigencia es mas que dudosa, si bien la nueva LRC 2011 es muy parca al respecto
(art. 44.4 LRC 2011) y habra que esperar tal vez a su desarrollo reglamentario.
Conforme a aquella era competente el Registro Civil del domicilio de los adoptantes
(pues el o los adoptantes seran normalmente los promotores) para la practica de la
inscripcién principal de nacimiento y marginal de adopcién en los supuestos de
adopcién internacional (art. 16.3 LRC 1957). Aunque el articulo 16.3 LRC 1957 no
establezca si el Registro Civil del domicilio de los adoptantes debe ser un registro
municipal o puede ser el registro civil consular®, la competencia se ha extendido a los
Registros consulares®, con doble fundamento, a saber, al corresponder con el
domicilio de los adoptantes y también por coincidir con la demarcacion del pais donde
tuvo lugar el hecho del nacimiento o de la adopcién en su caso®.

88 Reforma que tuvo por finalidad descargar al Registro Civil Central. Véase Instruccién DGRN de
28 de febrero de 2006, sobre competencia de los registros municipales en materia de adquisicion
de la nacionalidad espanola y adopciones internacionales (BOE, n.° 71, de 24 de marzo de 2006).

89 La cuestion de la aplicabilidad del art. 16.3 LRC a lo que la juez de instancia caracterizaba
como una adopcién no internacional subyace en la Res. DGRN (27) de 22 de enero de 2019 (BMJ,
n.° 2226, enero de 2020, p. 12), FJ VII.

90 Cf. Res DGRN (5.%) de 4 de septiembre de 2009 (BMJ, de 1 de septiembre de 2010, pp.
275-277); sobre esta indeterminacion, LARA AGUADO, A., «<imposibilidad de constituir y reconocer
adopciones surcoreanas cuando los adoptantes son espanoles», AEDIPr, 2010, p. 1207.

91 Cf. Res. DGRN de 14 de marzo de 2007, apart. IV. Esta previsto, asimismo, en la Resolucion
Circular de 15 de julio de 2006 (loc. cit.), al disponer que la regla general de competencia en ma-
teria registral civil se contiene en el art. 16.1 LRC («los nacimientos, matrimonios y defunciones
se inscribiran en el Registro municipal o Consular del lugar en que acaezcan»).

92 Cf. Res. DGRN (1.7) de 28 de mayo de 2015 (BMJ, de 29 de mayo de 2015, pp. 29-33) en
que se cuestionaba si la competencia correspondia al consulado en Toulouse, por ser el lugar de
origen de la menor, nacida por gestacion por sustitucion, o al de Bruselas, por ser Bélgica el pais
en el que se habria constituido la adopcion en favor de una de las dos madres, resolviéndose fi-
nalmente en favor de este y ante la inaccion del Consulado en Toulouse (vid. MORENO CORDERO,
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55. Finalmente, sobre estas adopciones también se proyecta el régimen de
publicidad restringida®® (art. 83.1 a) LRC 2011) y hasta el momento se ha permitido la
rectificacion del lugar de nacimiento, si bien habra que esperar en este punto a su
desarrollo reglamentario dado que la LRC 2011 es muy parca a este respecto. Se trata,
en Gltimo término, de borrar el pasado del adoptado y que (inicamente consten en el
Registro «los datos sobrevenidos por la adopcidn, con referencia a la inscripcion previa
del nacimiento y adopcién en la que se comprende todo el historial juridico del
adoptado»®*. Esto es, que los adoptantes, de comun acuerdo, «pueden solicitar
directamente en el Registro Civil de su domicilio que se extienda la inscripcién principal
de nacimiento y la marginal de adopcién, asi como la extension en el folio que entonces
corresponda, de una nueva inscripcion de nacimiento en la que constaran solamente,
ademas de los datos del nacimiento y del nacido, las circunstancias personales de los
padres adoptivos, la oportuna referencia al matrimonio de estos y la constancia de su
domicilio como lugar de nacimiento del adoptado» (segln establecia el art. 16.3 LRC
1957%%),

Cabe, por tanto, realizar una nueva inscripcion cancelando la anterior, de modo que en
la segunda se hara constar como lugar de nacimiento del adoptado el domicilio de los
padres, el nuevo nombre y, si quieren, nuevos apellidos para el adoptado. Este nuevo
asiento seria accesible a cualquier persona con interés, mientras que el anterior queda
cancelado y sujeto a las reglas de publicidad restringida (art. 83.1 a) LRC 2011°%).

G., «Inscripcion de adopcion: no extranjera», AEDIPr, 2016, p. 1291).

93 Cf. DIEZ DEL CORRAL, J., «La inscripcion de la adopcion internacional en el Registro Civil»,
Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, 2002, t. |, pp. 465-472, p. 471.

94 Evita, por ejemplo, que en la documentacion personal del adoptado conste su lugar de naci-
miento real y que de ahi se deduzca su filiacion adoptiva, que puede resultar incomodo. Véase en
este sentido la Res. DGRN de 6 de julio de2018 (1.?), en la que se pide traslado de la inscripcion
en el Registro civil Central de una menor nacida en Ucrania, cuyos padres solicitan una nueva
inscripcién por traslado al de Murcia correspondiente a su domicilio. La rectificacion del lugar de
nacimiento también se solicitaba en el caso que dio lugar a la Res. DGRN de 21 de julio de 2019
(34) (BMJ, n.° 2231, junio de 2020, p. 18).

95 En correspondencia con el art. 20.1 de la LRC 1957 tras la reforma de 2005.

96 Cf. CORRERA IZU, M., «El asiento de nacimiento en la nueva Ley de Registro Civil. El problema
de la filiacién», Diario La Ley, n.° 8886, 2016, p. 9.

<436 >

BMJ, afio LXXV, abril 2021, ndm. 2.239



LA ADOPCION CONSULAR TRAS LA REFORMA POR LEY 26/2015, DE 28 DE JULIO

8. UNA VALORACION

56. Del examen anterior se desprende que la adopciéon consular pervive con unos
rasgos propios que dotan a esta institucion de una cierta autonomia respecto de los
supuestos tipicos de adopcion interna e internacional. Tres datos llaman la atencion:
hay una debilidad del elemento publicista, asi como del elemento internacional, y
puede ser una puerta al fraude en supuestos excepcionales.

57. 1.°) Debilidad del elemento publicista. En la adopcion intrafamiliar asi como en
los supuestos de adopciéon de menores emancipados y mayores, se desvanece el
caracter tuitivo de la adopcién y se acentla el rasgo de negocio juridico perteneciente
al derecho de familia que permite establecer un vinculo de filiacién y un vinculo
familiar, sin mas, con identidad de efectos a las demas filiaciones. Al quedar fuera del
control a través del certificado de idoneidad, los tres supuestos escogidos del articulo
176 Cabdigo Civil sobre los que se proyecta la intervenciéon consular se alejan del
modelo dominante por el que la adopcion internacional (e interna) es una institucion
de proteccion de corte publicista dada la esencial intervencion de la Administracion
plblica. Dicho de otro modo, emergen como supuestos mas préoximos al modelo
tradicional imperante desde la legislacion de 1970 y anterior a la Ley 21/1987, de 11
de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion, y la Ley 1/1996, de Proteccion
juridica del menor, periodo en el que la adopcién respondia a un modelo contractual y
de proteccion privatista®. Pese a ello, nétese que subsiste un amplio control sobre las
circunstancias previo a la constitucion y en la constitucion —recabar consentimientos—
gue recae sobre el funcionario consular y se formaliza por resolucion judicial.

58. 2.°) Debilidad del elemento internacional. En principio, el legislador esta
facilitando la constitucién conforme a derecho espanol y el acceso a la Oficina consular
del Registro Civil de situaciones internacionales porque acaecen en el extranjero,
aunque realmente muy préximas a la autoridad consular. Se permite que el funcionario
diplomatico o consular autorice la constitucion de las solicitudes u ofrecimientos de
adopcion planteados en un mismo entorno, que es el de la comunidad de espanoles
establecidos en la demarcacion consular. En suma, parece que lo prioritario era ceder
alaintervencion consular laadopcion entre espafoles en el extranjero®. Eventualmente
los adoptandos podran ser extranjeros o dobles nacionales y podran o no ser
trasladados ulteriormente a Espaia tras la constitucion de la adopcion.

97 Cf. ADROHER BIOSCA, S., <La nueva regulacion de la adopcién internacional en Espana. Co-
mentarios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los santos inocentes», Revista
Critica de derecho Inmobiliario, n.° 711, pp. 13-56, espec. p. 17; igualmente, CALVO CARAVACA, A.
L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. La Ley 54/2007, de 28 de diciembre sobre adopcion internacio-
nal...cit., p. 11.

98 Cf. ADROHER BIOSCA, S., «Capacidad, idoneidad y eleccion de los adoptantes en la adopcion
internacional», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 701, 2007, pp. 949-1004, p. 988.
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59. 3.°) Las posibilidades de fraude. Qué duda cabe que la adopcién es una
institucién que puede contribuir a satisfacer necesidades de muy distinto signo:
familiares, psicoldgicas y patrimoniales, y por qué no decirlo, expuesta a situaciones
de fraude. En los supuestos internacionales el fraude se manifiesta en la busqueda de
un estatus que posibilite la opcién a la nacionalidad espafiola o, cuando menos, a la
residencia legal en Espana. No sera extrafio, ademas, que la adopcion consular se
utilice como vehiculo para sortear el complejo procedimiento, en términos de coste y
tiempo, del Convenio de La Haya sobre proteccion de menores y adopcién internacional,
de 29 de mayo de 1993, pese a que dicho convenio sea de aplicacion imperativa entre
los Estados parte tratdndose de menores de 18 afos que van a ser desplazados
desde su pais de origen®. La constitucion de la adopcion via consular puede ser (til en
todos aquellos supuestos en los que, injustificadamente, no se haya logrado el
certificado de idoneidad o en los que por cualquier razén el procedimiento de
constitucion por la via del CLH 1993 haya fallado, e incluso en los supuestos de
adopcion de menores emancipados o mayores, excluidos de su ambito.

Lo cual se facilita, por una parte, al no exigir residencia del adoptante en la demarcacién
consular y posea la residencia en Espana'®. Por otra, la idea clave y com(n a todos los
supuestos es que, en principio, no va a haber traslado del adoptado a Espana. Ahora
bien, como quiera que el articulo 17 LAl 2007 no impide el ulterior traslado, las
posibilidades del fraude ahi estan, sin que lo que puedan llegar a ser casos
excepcionales justifiquen la supresion de esta institucion. Todo depende de que los
consules ejerzan una verdadera funcion de control de las circunstancias presentes en
cada caso. Y en este punto no es solo aconsejable la prudencia al consul. Convendria
la implantacion de algin mecanismo de comunicacion o colaboracién por parte de la
Administracion estatal que facilite al consul el acceso a posibles datos anteriores.
Ténganse presentes las ventajas que conlleva la adopcion en orden a la adquisicion de
un derecho de opcién a la nacionalidad espafiola o en sede de extranjeria.

99 Cf. Res. Circular DGRN de 15 de julio de 2006 sobre reconocimiento e inscripcion en el Regis-
tro Civil espanol de las adopciones internacionales, loc. cit., regla Ill.5.

100 La ocultacion del dato de la residencia del adoptante en Espana también se ha dado en
adopciones constituidas ante autoridad local extranjera con la finalidad de evitar la tramitacion
del certificado de idoneidad, (vid. Res DGRN (77) de 3 de enero de 2014, BMJ, de 21 de mayo de
2014, pp. 25-27)
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